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INTRODUCCION

La vida es un bien que se encuentra protegido por el Derecho Penal que sanciona
cualquier conducta que atente contra ella; de esta manera tipifica varios delitos

como el aborto, asesinato, parricidio, infanticidio y diversas clases de homicidios.

Ante la amplitud de los temas surge la idea de plasmar en una monografia un
tema que, lejos de ser repetitivo o tema agotado, es en la actualidad un tema

controvertido y apasionante.

Asi se convierte esta inquietud en un titulo “ARTICULO 265 DEL CODIGO
PENAL, PRIVILEGIO DE UN DELITO. VIOLACION DEL DERECHO A LA
VIA EN NUESTRA LEGISLACION ” (Un andlisis en el marco de la realidad
actual) pretendiendo realizar el estudio de nuestra legislacién respecto a este delito

que se presenta en nuestra sociedad y que sin embargo es ineficaz en su aplicacion.

Ello obedece a la evolucion y cambio que sufre la colectividad en su conjunto en
cuanto a la valoracién que tiene de ciertos actos que se convierten en temas

controvertidos y debatidos o en su caso, obsoletos en todas partes del mundo.

Ahora bien, el estudio de este tema constituye el eje central del presente trabajo,
donde el objetivo principal es: establecer si la practica del Aborto honoris-causa
debe continuar siendo tipificado como un delito privilegiado, debiendo sustentar
las bases juridicas para su andlisis, tomando en cuenta la realidad y evolucién
social del pais, evaluando su practica e identificando ademds, cudles son sus

implicaciones juridico sociales.

Esta monografia propone el respeto y proteccion, real, suficiente y honesto a este

bien juridico supremo que es la existencia misma del ser humano, la vida.



Considero que el aborto es un acto inmoral, porque viola los derechos a la vida que
posee todo ser humano, desde el momento que es concebido. Asimismo estoy
convencida que el aborto es un asesinato, porque nadie tiene el derecho de quitar

la vida y menos la propia madre.

Con éste trabajo pretendo demostrar que este acto esta en contra de nuestros

principios morales.

Desmentir las justificaciones presentadas por quienes se oponen al aborto en

general, demostrar que sus argumentos son erréneos y no tienen ningtn valor.
Demostrar que el feto es una persona desde el momento de su concepcion.

Sostengo que el aborto es un asesinato porque se esta negando el derecho a la

vida, a ese ser que recién comienza a desarrollarse.
Y es el mas aborrecible de todos, porque ademas es cometido por su propia madre

La Iglesia esta en contra por hallarlo opuesto al mandamiento "no matar", ya que
considera al feto una vida desde el momento de la concepciéon y un milagro y don

de Dios .

La sociedad rechaza el aborto y discrimina a la madre que lo realiza, pero no se
percata de los motivos que la llevaron a realizarlo, pero no colabora con la solucién

de los mismos.

Pretendo exponer fundamentos validos de quienes se oponen a la practica del

aborto e intentar llegar a la verdad.

A menudo se oye decir, por parte de aquellos que estdn a favor del aborto

expresiones que nos confunden y que muchas veces por falta de otra informacion
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se llega a tomar como verdades absolutas; es por eso que es necesario tener en

claro algunos conceptos sobre el aborto.

En general se considera aborto a interrupcién espontinea o provocada del
embarazo antes de que el feto sea viable ( antes de comience a presentar signos de
actividad vital avanzada) El problema de la viabilidad depende del marco legal de

cada pais.

En resumen, se describe la realidad actual, se demuestra la necesidad de cambio y
finalmente se defiende la viabilidad de la forma en la que se intenta efectuar la

modificacién de la norma vigente.

METODOLOGIA

Se expone esta importante parte del trabajo bajo la guia Metodologica del Dr. Jorge
Witker, docente de Juridica en la Divisiéon de Estudios de Postgrado en la Facultad
de Derecho de la UNAM e investigador titular C del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, descrita en su obra “La investigacion Juridica” que es una

de las mas simples formas de abordar tan espinosa cuestion.

Se define previamente lo que se entiende por método: Método segtin Cabanellas es
el “modo de hacer o manera de decir segtin un orden conveniente para la claridad
o comprensiéon de lo que se exponga o para la eficacia o sencillez de lo que se
realice. Es un procedimiento cientifico para la investigaciéon y ensefianza de la

verdad”.

Ahora bien, acerca de la presente monografia en particular, es necesario mencionar
que, al ser éste un trabajo de Derecho el método utilizado es esencialmente el

método juridico, a decir de Cabanellas” la suma de procedimientos l6gicos para la
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investigacion de las causas y de los fines del Derecho, para el conocimiento e
interpretacion de sus fuentes, para la estructura de sus textos positivos y técnicos y
para la ensefianza y difusiéon del mismo, principio rector y obligatorio de la

convivencia social en sus categorias fundamentales”

Nuevamente nos ilustra Cabanellas al decirnos que :”Por sus aspectos filoséficos,
sociales, historicos y humanos, el método juridico emplea toda suerte de métodos,

por la complejidad de sus relaciones y variedad de hipétesis.”(Cabanellas:

DICCIONARIO DE DERECHO USUAL)

Sobre el método juridico Jorge Witker indica que "la técnica de interpretacion del
Derecho se entiende como cualquier técnica de aproximacién al fenémeno juridico
en su realidad histérica, humana, social, para los aplicadores del Derecho”. Y

agrega que la técnica de aproximacién no es mas que la razén.

Lo dicho antes clarifica la utilizacién del método juridico en la totalidad de un

trabajo en el drea juridica.

Ahora bien, se puede recurrir nuevamente a Jorge Witker para describir el método
utilizado en esta monografia especifica, a saber: Dogmatica o Teérica; Empirica o

Sociologica y Axiolodgica o Filosofica Juridica.

Estas vertientes metodoldgicas se describen como consecuencia necesaria y
correctamente elaborada de una teoria que el mismo Witker describe que:
“ . 2z . , . . .

Dondequiera que haya un fenémeno juridico hay siempre necesariamente un
hecho subyacente; un valor que confiere determinada significacion a ese hecho y

una regla o norma que representa la relacién o medida que integra el hecho en el



valor.” Esta la justificacion de las vertientes metodolégicas, como el mismo autor

las denomina.

De lo expuesto, se puede afirmar que esta monografia es un trabajo juridico que

se inclina hacia la vertiente metodoldgica Dogmatica o Teédrica v es una

monografia Juridico Propositiva ya que como el mismo Witker sefala

textualmente, en este tipo de trabajos de orientacién Juridico Propositiva “se trata
de cuestionar una ley o institucién juridica vigente para, luego de avaluar sus
fallas, proponer cambios o reformas legislativas en concreto. Generalmente

culminan con una proposicién de reforma o nueva ley sobre la materia”.

De esta clasificacion de posibilidades, en la elaboracion del esquema del presente
trabajo, se ha empleado el método estructural o sea, “planteando un tema central y
desglosando con apartados (capitulos) subsidiaros o variables convergentes al

tema basico”.

Finalmente Jorge Witker elabora un cuadro que contiene los métodos usados en la
elaboraciéon de un trabajo Dogmatico. Considerandolo en relacién con la presente
monografia, se puede decir que se utilizé el método exegético, ya que el trabajo se
ajusta al anélisis de los estipulados en la norma positiva, es decir, al delito de
Aborto honoris- causa tal como se encuentra redactado en el ordenamiento
positivo penal. Esto conlleva una necesaria referencia al método gramatical ya que

se observd la estricta redaccion del articulo.

Ademas se utilizé el método sistematico en la ordenada forma de considerar cada

uno de los elementos, en su interrelacion.



Se puede citar también la utilizaciéon del método histérico, especialmente en lo que

ha de referirse en la primera parte del primer capitulo.

OBJETIVO GENERAL

Determinar justificaciones para lograr el incremento de la pena en el delito de
Aborto honoris causa como tipo penal auténomo del Cédigo Penal Boliviano,
consagrando de esta forma el respeto mas profundo a la vida humana como bien

juridico supremo.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Analizar el tipo penal Aborto honoris-causa en el ordenamiento juridico

nacional tal y como se presenta en la actualidad.

b) Establecer la supremacia del bien juridico vida, por encima de cualquier otra

consideracion, como tnica realidad excluyente

c) Establecer a la relacion de consanguinidad como una agravante necesaria en

delitos contra la vida de las personas



CAPITULO 1. EL ABORTO
1.1. ANTECEDENTES

1.1.1. Aspectos histérico-antropolégicos.

La evidencia antropolégica indica que la necesidad médica de provocar
el aborto inducido, es el procedimiento quirtirgico mas antiguo del que

se tenga conocimiento,

Los métodos para evitar los nacimientos, ya sea antes o después de la
concepcion, se discutieron y se encontraron en los escritos médicos de

los papiros egipcios entre 1850-1550 A.C.

En los cédigos de todas las civilizaciones antiguas, incluyendo a
Sumeria, Asiria, Babilonia y Persia, aparecen reglamentos sobre el

aborto. !

Horanus, el griego que lleg6 a ser el médico mas eminente en Roma
durante el siglo II D.C. en su obra “Ginecologia”, daba técnicas para
proceder con el aborto; Aetios en el Tetrabiblién escribe “Métodos para
destruir al feto”; Aspacia aconseja maneras de provocarse un aborto
para los primeros treinta dias de embarazo. A este complicado
tratamiento se le aconsejaba una copiosa flebotomia; ya que, segin
Hipo6crates “extraer sangre a una mujer embarazada provoca con

seguridad el aborto” 2

Los textos chinos escritos por Sun Ssu Mo en el siglo VII D.C. discutian

métodos para provocar el aborto.?

1. Holtrop Hugh, Waife Ronald: TECNICAS DE ASPIRACION UTERINAS pag. 8y 9.
2 Guttmacher Alan: CLINICAS OBSTETRICAS Y GINECOLOGICAS pag. 100 a 101)
3 Holtrop Hugh, Ob. Cit.



Es extrafio que los médicos no hayan utilizado instrumentaciones para
provocar abortos, ya que los instrumentos ginecélogos estaban muy
desarrollados. El cuerpo médico de Hipdcrates mencionaba espéculos,
dilatadores, etc. En las ruinas de Pompeya se han encontrado espéculos

vaginales y largas pinzas de

diseccién y taponamiento, sin embargo no existen raspas uterinas que

provengan de la antigtiedad. *

Sin embargo, no existen datos estadisticos de la fecha para saber la

eficacia que dichos procedimientos tenian.

La historia del aborto se encuentra involucrada en complejos debates
morales y religiosos, Las primeras escrituras Hindtes, Vedas (2000-80
A.C)) discutian el aborto inducido y lo consideraban un pecado grave,
pero mientras que las normas escritas para los hombres santos lo

prohibian, las escritas para el plebeyo lo permitian.

Los primeros textos médicos Islamicos en el Siglo X, DIC. consideraban
que los nifios eran un obsequio de Dios por lo cual el aborto era pecado,
pero en diciembre de 1964 permitieron las autoridades la induccién del

aborto antes de que el embrién “haya tomado forma humana”. >

Dentro del Derecho Romano durante el clasicismo juridico de la antigua
Roma, el aborto no fue considerado delito ni en la época republicana ni
en los primeros tiempos del Imperio, sino un acto inmoral, que permitia
incluir en las sanciones al padre, si hubiera autorizado, el de la mujer.

No se encuentran condenas explicitas en los autores de la época, salvo

4 Guttmacher Alan, Ob. Cit.
5 Holtrop Hugh, Ob. Cit.



una referencia que hace Cicer6n de una mujer de Mileto que habia sido

acusada de aborto.

La configuraciéon delictiva proviene de un escrito de los emperadores
Severo y Antonino. Si el aborto habia sido violento, se imponia la pena
de exilio temporal; de haberse provocado mediante filtros amorosos la

sancion era la “relegatio” o destierro.

En el enfoque de la época, el bien protegido no era la frustrada vida
intrauterina del feto, sino el agravio inferido al marido, al que se privaba

en él de un descendiente.

En el Derecho Justiniano se introduce el cambio juridico por la
proteccion del concebido y se admite que el aborto provocado por la
mujer sin el consentimiento o complicidad del marido facultaba a éste

para el repudio de aquélla. ©

Dentro de algunos sistemas valorativos de culturas nativas, existen
rituales elaborados con referencia a la fertilidad, la anticoncepciéon
limitada y el uso del aborto era considerado como un crimen contra la

comunidad.

En el Derecho Penal Azteca, el aborto era penado con la muerte que se
aplicaba tanto a la mujer como a la persona que le ayudaba, a diferencia
del Derecho Romano en la cultura azteca el aborto era un delito que
afectaba a los intereses de la comunidad. Esta tinica penalidad severa

responde a la organizacioén social de los aztecas en la que se observa el

6 Cabanellas Guillermo: DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DEREHO USUAL Pag. 42



fuerte sentido de comunidad, el respeto que se tenia a la mujer embarazada,
quien, al morir dando a luz, gozaba de los favores de algunos dioses, la
importancia que tenfan el nacimiento por el ceremonial que le
acompafiaba, existiendo también el principio de restitucién con maés
frecuencia que el de la sancién, si éste era posible, pero en el caso del

aborto este era imposible.

La mayoria de estos sistemas son antiguos a la Colonia, aunque también
se presentaba el infanticidio. El cuidado e intervencién favorable en los
procesos de reproducciéon y concepcion estaba delegado a personas

especializadas. Los Yatiris y Callawayas. 7

En materia penal las leyes como el “Sulluy warmi runa wafiuchijwan
nicum” “La mujer que aborta se equipara al homicida” que pudiera
tener raiz en el incario o en la colonia demuestran que el indio
Kallahuaya al encontrar un feto como consecuencia de un aborto

provocado lo consideraba como un desafio contra la divinidad.

Todos los habitantes estaban obligados a indagar y a averiguar quien
pudo haber cometido semejante crimen. El consejo de ancianos impone
inexorable el castigo a la culpable obligandola a arrojarse desde el borde
de un barranco, para que con su muerte se aplaque la ira de los dioses;
porque de otro modo el feto clamara venganza divina y sobrevendran
calamidades como heladas, granizos, lluvias excesivas etc. Todo como

demostracion del enfado del Machula.8

7 Oblitas Poblete, Enrique CULTURA CALLAWAYA, Pag. 255 A 256.
8 Colegio de Abogados. Jornadas Multidisciplinarias sobre EI Aborto. 1991



En la época del incario el aborto era considerado delito contra la comunidad,
fundamentada tal vez en la necesidad de aumentar la poblacion y
sancionado con la pena de muerte. Esta responde a la organizacién
comunal colectiva de la sociedad incaica, a la practica del Inca de
mantener y facilitar el incremento de la familia en la que los hijos tenian
importancia econémica desde diversos aspectos ya que el tupu se
entregaba por cada hijo nacido, también se los utilizaba para pagar
deudas. Se incentivaba el aumento de la poblaciéon inclusive
permitiendo que los soldados llevasen mujeres, sancionaban a los

hechiceros y brujos que ocasionaban esterilidad.

En tiempos de la época pre-colonial y colonial es dificil determinar como
se sancionaba el aborto, este delito era poco frecuente aunque aumenta
después; ya que este delito estd intimamente ligado a los cambios
sociales, econémicos y politicos que se presentan. Era frecuente que se
presentara especialmente entre las casadas y amancebadas mas que

entre las solteras, ademas de practicarse

mas en los grupos superiores, para pasar a grupos inferiores. No se debe

olvidar que es un delito de poca publicidad y dificil de probar®.

El judaismo en el Antiguo Testamento condena el aborto provocado por
extraiios. Exodo XXI 24, se expresa que si alguien hiere a una mujer
prefiada y ésta aborta, resarcird el dafio en lo que pida el marido y

juzguen los arbitros. De morir la mujer, aquél pagaré vida por vida.

Enciclopedia Omeba



Ya, en la época del cristianismo, y ante la difusién de las précticas abortivas en
Roma, la Iglesia reacciona y considera el aborto una modalidad de
homicidio; si bien con una diferenciacién muy curiosa: era atenuante de
producirse antes de los cuarenta dias después de la concepcién, si era
varén o de los ochenta si era mujer por considerar que el alma no se

habia infundido todavia en el cuerpo.

Luego de abandonar esas tesis en la Enciclica Apostélica Sedis del Papa
Pio IX de 1869, la Santa Sede ha persistido en su actitud anti abortiva
como queda resaltado en la Enciclica Casi Connubi, de Pio XI en 1930 y

la oposicién a la natalidad restringida del Papa Paulo VI.

En la Edad Moderna el aborto se hallé atenuado por una consideraciéon
de tipo filosofico, la causa del honor u honoris causa que en aquellos
tiempos resultaba de una evidente marginacién, prejuicio, repudio a
una “maternidad ilegitima”.10 situacién que ha cambiado con el devenir
de tiempo y que hoy en dia s6lo puede explicarse como un anacronismo
total, tanto en lo que se refiere a la legislacién mundial y del pais como a

las consideraciones de moralidad.

1.1.2. Aspecto cientifico

La embriologia es la ciencia que aporta con sus conocimientos como
parte de la biologia, ciencia que estudia el desarrollo del ser, a partir de

la célula primitiva y 6évulo, desde la fecundacion al nacimiento.

10 Garcia Maarion, Basile: ABORTO E INFANTICIDIO, Pég. 44.



Fueron los conocimientos de Hipécrates quién afirmé que el nuevo ser
provenia de la unién del semen masculino con el semen femenino, el
cual era identificado por las secreciones vaginales. Para este fil6sofo la

gestacion mantenia 4 etapas definidas:
I.  Gone, dura 6 dias y el embrién mantenia la apariencia de semen;

II. Kyema, en la que el embrién se llena de sangre y los drganos
fundamentales de cerebro y corazén higado, tienen algo de

consistencia:

III. Embryon, en la que los 6rganos del feto estan perfectamente
articulados, sobre todo los principales y los secundarios solo estan

esbozados;

IV. Paydon, etapa en la cual el feto posee todos los 6rganos, y éste salta

y se mueve como un animal perfecto. (Zabala, 1.993.)

Un aporte fundamental a la embriologia lo dio Aristételes al decir que el

nuevo ser, desde el principio posefa una triple alma en potencia:

I. Vegetativa o nutritiva, por lo que el embrién mantiene la vida de las

plantas.
II. Alma sensitiva, por la que el embrién se constituye en animal, y

III. Alma espiritual, de la cual es muy dificil determinar el origen y el

momento en que es infundida. (Zabala, 1993)
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Segtin San Agustin la formacion del feto se completa a los 46 dias afiadiendo

seis dias mas al tiempo propuesto por Aristoteles, pero no se puede
decir en que momento comienza a vivir, ya que s6lo Dios lo puede

decir.

Estos criterios fueron vélidos en ésa época ya que no se contaban con
medios cientificos para determinar con precisiéon la existencia y el

desarrollo del ser concebido.

Recién a partir de los siglos XVI y XIX se presentan aportes gracias a

experimentos con animales.

En el siglo XVII el cientifico FYENS se presenta partidario del
preformismo, al sefialar que el ser humano ya se encuentra delineado
hasta en sus detalles mas minimos en las células germinales y que el
desarrollo embrionario es tnicamente el crecimiento de este diminuto

ser ya preexistente.

Por la misma época VON HALLER mantiene el criterio de que todas las
partes del nuevo ser se forman al mismo tiempo y si se dice que primero
se forma el corazén o el higado, es porque éstos 6rganos son los

primeros que se hacen visibles, pero que ya existian desde un principio.

La constante evolucién de los estudios cientificos nos demuestra clara e
irreversiblemente que, en el momento de la concepcién comienza a
existir una nueva célula humana, con todos los caracteres que califican

su futuro desarrollo.

La afirmacién de que '"este cuerpo es mio y por lo tanto hago lo que
quiero con él" es biolégicamente falsa, porque el feto es una realidad
biol6gica distinta de la madre, su desarrollo embrionario es un proceso

con dinamismo propio.

14



La fisiologia moderna, hace prevalecer la opinién de que el alma se inunde en
el feto desde el mismo momento de la concepcién de manera que hoy
“in puneto juris” (no debe quedar impune) de manera que para la

préctica legal el

feticidio se convierte en delito desde el primer instante en que la prefiez

resulta cierta.
1.2. ETIMOLOGIA DE LOS TERMINOS:

1.2.1. Aborto

Segiin Amado Ezaine Chavez, Aborto deriva del latin “abortus” de Ab:
privaciéon y Ortus: nacimiento. Se entiende como la interrupcion del
proceso fisiolégico del desarrollo del feto. Dicha expulsion prematura
del fruto de la concepcién provoca la destruccién dentro del claustro

materno.

Segun el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, la palabra aborto deriva del latin abortus, de la preposicion
latina ab, privacién, y ortus, nacimiento. Equivale a parto anticipado o mal

parto, nacimiento, antes de tiempo.

La Enciclopedia Universal Ilustrada Espasa confirma también que la
palabra aborto deriva del latin abortus, compuesta por ab: que significa

privar y ortus que significa nacimiento.

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que la palabra aborto
significa la destruccion del feto dentro del seno materno sin que tenga la

posibilidad de vivir fuera de élL.

15



1.2.2. Honor.

El Diccionario Juridico Policial afirma que la palabra honor deriva del
latin honor-oris que significa” cualidad moral que nos lleva al mas
severo cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo y de

nosotros mismos”.

Segun el mismo diccionario encontramos que “Honoris Causa” es una

locucién latina que significa “Por razén o causa de Honor”

Carlos Creus en su obra Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I, define al
honor como: “el conjunto de cualidades valiosas que, revirtiendo a la
persona en sus relaciones sociales, no solo se refieren a sus cualidades
morales o éticas, sino también a cualesquiera otras que tengan vigencia

en esas relaciones.”

Se puede deducir entonces que se protege el honor en todas las personas
como entidad abstracta del derecho. Esta aseveraciéon nos lleva a otro
cuestionamiento en el presente trabajo: ;Puede estar el argumento del
honor por encima del valor VIDA? ;O por lo menos constituir su

atenuante frente a este valor?
1.3. DEFINICION DE ABORTO.

Para Carrara se define el aborto como “la muerte dolosa del feto en el titero o
su violenta expulsiéon del vientre materno, de la cual haya derivado la muerte

del feto”.

En esta definicién se encuentra un elemento importante como es el dolo sin

cuyo concurso no se produciria el hecho delictivo.

16



Soler sostiene que: “Asi como el homicidio es la muerte inferida a un hombre,

el aborto es la muerte inferida a un feto”.

En esta definicion es inconfundible la relacién muerte-aborto-homicidio y
aunque en el caso concreto de nuestra legislacion sustantiva se hable de una
clara diferenciacion entre el sujeto pasivo del homicidio y el sujeto pasivo en el
aborto, nosotros mantenemos la similitud, en el entendido que muerte es la

cesacion de la vida.

Remontandonos al Diccionario Enciclopédico AULA encontramos las

siguientes definiciones:
Aborto: Accion de abortar. Expulsion del feto antes de ser viable.
Abortar: Parir antes del tiempo en que el feto pueda vivir.

Esto significa que se trata de un hecho mediante el cual el feto es interrumpido

en su desarrollo y como consecuencia muerto.

En el Diccionario Enciclopédico OCEANO encontramos otra definiciéon mas

completa:
Abortar: Parir antes del tiempo en que el feto pueda vivir

Aborto: Interrupcion del embarazo antes de que el feto pueda vivir fuera del

seno materno.

Esta definicién se adecua mas al aborto tomando en cuenta que puede existir
una interrupciéon del embarazo antes de tiempo pero que no sea
necesariamente un aborto como es el caso de los partos prematuros. Es
necesario hacer notar que no se habla de la intervencién de la violencia ni del

dolo, que pertenecen mas a un lenguaje juridico.

1.4. DIFERENCIA ENTRE FETO - FETICIDIO
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Por lo expuesto si definimos al aborto como la muerte del feto estariamos
hablando de un otro concepto con el que se conoce esta figura juridica penal
que es el “feticidio” definido por el Diccionario Juridico Policial como “la
muerte dada violentamente a un feto, entendiendo como feto a: “el producto
de la concepcién de una hembra vivipara desde que pasa el periodo

embrionario hasta el momento del parto”

Este concepto permite diferenciar el feto del embrién entre los cuales mediaria
un lapso de tiempo dentro del cual se admitiria la desproteccion juridica

aparente del producto del embarazo.

El Diccionario Enciclopédico Universal AULA sostiene la misma definicién y
agrega: “feto: .... El embrion se convierte en feto desde el momento en que las
partes que lo forman han adquirido el desarrollo suficiente para distinguirlas a

simple vista”

Podemos apreciar en esta definicion complementaria a la anterior un contenido
similar y ampliatorio cuando se sostiene “partes que lo forman,... desarrollo
suficiente...”, lo que nos coloca frente, inconfundiblemente, a un producto que
desarrollado que dara lugar a un ser humano el cual deberd ser protegido
desde el primer momento por cuanto de no hacerlo estariamos atentando

contra una vida.

En su texto el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Cabanellas
define el feticidio como “Muerte violenta de un feto humano causado por la

embarazada o un tercero.”

En realidad constituye el aborto punible por cuanto otras figuras de aborto no
son sancionadas. El mismo citado libro define al feto como “el producto de la
concepcion humana, desde fines del tercer mes de embarazo, en que deja de

ser embrion hasta el parto”.
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Es importante notar que esta definicién daria un margen de tres meses dentro
de los cuales cualquier atentado contra este producto no seria punible dado
que, segun el Cédigo Penal, estaria definido como embrién, pero para el efecto
es necesario remontarse a un otro cuerpo legal que es el Cédigo Civil que
manifiesta en su articulo 6 la Proteccién a la Vida, si bien considera que el
nacimiento es el inicio de la personalidad, (esto es para efectos de filiacién), al
que esta por nacer se lo considera vivo para todos los efectos que le pudieran

favorecer presumiendo el nacimiento con vida.

En la actualidad se conoce que, si no se protege lo engendrado desde su

concepcidn, se impide que llegue a su desarrollo pleno.

Por lo tanto, estas definiciones ya pueden marcar el rumbo del presente
trabajo, pues la interpretaciéon que se haga de la definicién etimolégica del
concepto aborto, tanto como de feto y de embrién permite delimitar las
primeras cuestionantes que desde el momento primero de su definicion
estuvieron presentes: ;Quién es pues el sujeto pasivo del delito?, ;Serd posible
decir que el embrién no necesita ser protegido y por lo tanto la accion de su
expulsion violenta antes de convertirse en feto no sea un delito para no ser
punible? Si ése es el caso, estariamos frente a un acto que, dependiendo del
tiempo en el que se efectta, ;serd o no considerado delito? Por lo tanto, si éste
se realiza dentro de los tres primeros meses, como no tiene forma humana y es

embrion todavia entonces su destruccién jes impune?.

De donde se desprende que los conceptos y definiciones que se han ensayado
son tantos como los autores que alguna vez escribieron un libro de Derecho
Penal, ademés dichas definiciones y conceptos no son solamente elaboraciones
doctrinales e histéricas de lo que ha de entenderse tanto por ABORTO, como

por ABORTO HONORIS CAUSA; ya que en la mayoria de los casos se
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refieren a tipificaciones contenidas en los cédigos de los paises a los cuales

dichos autores pertenecen.

En lo relativo al aborto honoris causa s6lo algunas legislaciones lo consideran

en forma particular.

Ademas de indicar que existen tantas definiciones como autores han escrito al
respecto, se puede afirmar que son también (estas definiciones) tan abundantes

como Codificaciones Penales existen en el mundo y que tipifican este delito.

Sin embargo y pese a ello, es posible intentar una descripcion de los elementos

que intervienen en esta figura delictiva:

a) El primer elemento es la muerte, el dar muerte, el matar, es asi que el delito

de aborto honoris causa es el dar muerte.

b) El segundo elemento es el elemento subjetivo como es el honor que se halla
muy discutido hoy en dia y que, relacionado estrechamente con el primero,

es el motivo de la presente tesis.

c) El tercer elemento es el consentimiento, es decir buscar libre y
voluntariamente la destruccién del producto de la fecundacién. Este es el
elemento que tipifica de manera determinante este delito pues de lo

contrario seria otra la figura delictiva.
. ANALISIS DOCTRINAL DEL ABORTO

El analisis de las diferentes definiciones de aborto y del concepto inicial de que
“aborto es la interrupcion provocada del embarazo que culmina con la muerte del feto”,

se puede determinar que son lesionados valores como:

e el derecho ala vida,
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e el reconocimiento de este derecho por parte de los progenitores y de la

sociedad.
el concepto recto de la maternidad,

el deber de proteger y cuidar la vida.

Quienes estan de acuerdo con el aborto apoyan esta posicion sobre la base de

estos criterios:

Al hablar de aborto, no se hace hincapié en la muerte intencional de un
nuevo ser, s0lo se habla de los derechos de la mujer, entre los que se halla
el de poder disponer libremente del fruto de la concepcion, no se toma en
cuenta que se refieren a un tercero no incluido que merece, desde que es

concebido, un total respeto por su existencia.

Se insiste en la autonomia y responsabilidad de la mujer frente a la
maternidad, defendiendo la libertad absoluta de abortar y en la necesidad

de una adecuada educacién sexual.

Son varios los motivos que inducen al aborto, entre los cuales se pueden
mencionar: los de orden econémico por la dificultad de mantener un
nuevo hijo en la familia; los de orden familiar en el criterio de tener ya
muchos hijos; los de orden estético por el deseo que la mujer tiene de
conservar su juventud; otros de orden edonista cuando se tiene la voluntad
de mantener los placeres, pensando que el tener hijos es “esclavitud” y
finalmente el de cardcter moral en el sentido de ocultar, en el caso de una
soltera, la deshonra de un hijo natural o de un hombre que prefiere ocultar

la existencia de un hijo ilegitimo.

La necesidad de proteger la vida y salud de las mujeres que, ante lo ilicito

de su accién, recurren a procedimientos riesgosos o ante la actuaciéon de
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personas inescrupulosas o inexpertas, peligro que desapareceria si el
aborto no fuera vedado y su préactica quedara a cargo de los médicos del

Estado.

e El aborto es considerado como una ley contraria a las clases humildes, por
cuanto ellas son las que menos pueden acceder a intervenciones que les

permitan eludir la accién de la justicia.

e Se utiliza el argumento de la ineficacia de la pena para evitar la ejecuciéon
de abortos, ademas se sefiala que el nimero de abortos que llega a ser
motivo de intervencion de la justicia es muy pequefio con relacion al de los

que se practica

e Finalmente se tiene la posicién de que el feto es una porcién del cuerpo de
la madre porque no es un ser independiente, por lo tanto ella esta en la

libertad de cercenar, basada en la “libertad de vientre”.

No es ajena la lucha de la mujer por dejar de ser objeto sexual para uso de los
hombres, estdn en contra de las costumbres de una maternidad pasiva no

deseada.

Dentro de corrientes socialistas se defiende la libertad de abortar. Es necesario
recordar que es con la Revolucién rusa que se autoriza por primera vez la
libertad de abortar con la finalidad de proteger un bien antes olvidado como es

la madre.

Sin embargo, frente a quienes sostienen la impunidad del aborto y consideran
que es licito quitar la vida a un ser todavia no nacido, el problema del tiempo
para determinar si serdA o no considerado persona, se convierte en algo
secundario, y no se entiende por qué no autorizar también el infanticidio o la
matanza en masa como el genocidio o a través de leyes inicuas que imponen el

aborto como medio de control de la natalidad.
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Después de analizado las opiniones de quienes estan a favor del aborto, el
estudio no estaria completo si no se toma en cuenta también lo que opinan
quienes estan en contra del mismo. Entre las opiniones mas calificadas estan

las siguientes:

e El Dr. Huascar Cajias K.1! rebatiendo el criterio de quienes estan a favor de
la despenalizacion del aborto sostiene: “si bien es real que el ntimero de
casos sancionados por aborto es pequefio; no suele suceder algo mejor en
otros delitos. Por Ej: en Bolivia, es dificil encontrar en las carceles autores de
cohechos; pero a nadie se le ocurre pedir que esas conductas sean
eliminadas del Cédigo Penal; ;por qué precisamente proceder asi con el

aborto?”

e Es verdad que todo delincuente merece comprensiéon humana; pero no que
su conducta sea eliminada de entre las que una sociedad bien constituida

debe calificar como delictivas.

e El Dr. Domingo Basso 1?2 afirma: “la persona que intenta un aborto siempre
tiene la misma finalidad: eliminar una vida humana. Si esa persona objetara
que se puede eliminar ese embrién, porque todavia no es una vida humana,
deberia reconocer al menos que la intencién que le mueve a esa accion es el
peligro de que aquel embrién llegue a ser un hombre. Siendo que el 90% del

desarrollo de un ser humano ocurre en el periodo prenatal

e Innumerables estadisticas del aborto, demuestran que el nimero de abortos

clandestinos no ha disminuido y hasta, en algunos casos, ha aumentado.

e Actualmente se considera al aborto como la epidemia moral mas tragica de

los dltimos tiempos, que constituye el anverso de la sociedad

11JORNADAS MULTIDISCIPLINARIAS SOBRE EL ABORTO, 1990
12 Basso Domingo, NACER Y MORIR CON DIGNIDAD, Bioética, 1993
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contemporanea quien, mientras vocifera escandalizada por la condena a
muerte de un homicida multiple, asesina silenciosa y solapadamente, pero

en forma legal, a millones de seres inocentes.

Para Balestral® “Los riesgos inherentes a la practica del aborto no
desaparecen con el hecho de que las intervenciones sean practicadas por

médicos, y en cambio, el nimero de aquellos aumenta considerablemente”.

En la obra del Dr. Xavier Zabalal4 se encuentra la siguiente afirmacién “No
se debe permitir bajo ninguna circunstancia”, sosteniendo esta su posicién en el
hecho de que el embrién es de por si, una vida humana; es decir, existe un
ser humano desde el momento de la concepcién, por lo que debe ser
protegido a toda costa por el Estado. El embrion es considerado ya una vida
humana, diferente a la de los padres, quienes, habiendo cumplido con el

deber de procrear, se ven obligados a proteger esa vida que esta por nacer.

“La conducta delictiva realmente va orientada a eliminar al feto y poco
importa que lo haga a los dos meses de gestacién, como a los ocho meses, lo
cierto es que interrumpe el estado de embarazo o de gravidez, y que por
causa de esta interrupcién, se provoque la eliminaciéon del feto”.1> “El
derecho a disponer de la propia vida, no justifica el ataque a ese bien

llevado por un tercero” 16.

Si bien es cierto que el feto no es un ser equiparable juridicamente a la
persona individual, numerosas legislaciones, al adoptar el principio “infans
conceptus pro nato habetur quoties de commodis eins agitur” conceden a persona

por nacer derechos que quedan supeditados a su nacimiento.

13 Fontan Balestra, Carlos: TRATADO DE DERECHO PENAL, Parte Especial, Pag. 25, Ed. Heliastra, Bs. Aires.
Argentina.
14 Zabala Egas Xavier, EL DELITO DE ABORTO, Ed. Disgraf, Guayaquil, 1.993.

15 fdem.
16 [dem.
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Este autor hace notar que el abortador esta consciente de que su conducta es
ilegal e inmoral, por esto impone honorarios que cubran el riesgo que su
conducta delictuosa le puede significar. Si la mujer desea abortar y esta en
capacidad de pagar el precio que demanda el abortador por su trabajo, éste
realiza el aborto sin que esa conducta signifique otra cosa que su trabajo

diario.

e Para el jurisconsulto argentino Pablo Ramella 17 “el aborto es la manera mas

cobarde e infame de cometer el delito de genocidio.”

En opinién de este autor el aborto constituye un verdadero asesinato. La
convencién sobre genocidio condena como tal a las medidas destinadas a

impedir los nacimientos en el seno del grupo.

Evidentemente parece un contrasentido y una muestra de hipocresia
considerar que existe delito cuando se mata a un grupo de negros por ser
negros, a un grupo de blancos por ser blancos, o a un grupo de judios por
ser judios, o de cristianos por ser cristianos, y que no solamente no se
considere crimen sino que ademads se legitime la matanza de seres humanos
inocentes en gran escala, nada mas porque son seres humanos que de

alguna manera van a interferir en nuestra vida diaria.

El aborto es indudablemente el delito mas difundido en nuestras
sociedades. Un gran nimero de factores lo determina y hace que exista para
el aborto una tolerancia injustificada, en la que se apoyan algunos

explotadores.

En esta época, cuando se aboga con tanto énfasis por la liberacién de la
mujer, es inexplicable que la mujer se degrade de manera tan vil, declarando

legitimo el aborto. Lo mas doloroso es que la mujer busque su propia

17 Ramella Pablo, CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD, P4ag. 73. Ed. Depalma, Argentina, 1.986



degradaciéon haciéndose complice de un asesinato y, lo que es peor, realice

manifestaciones pidiendo leyes permisivas del aborto.

Algunos autores afirman “que el aborto es un delito contra el orden de la familia,
porque no puede desconocerse cualquier filiacion natural” Este criterio fue
desechado ya que mientras no haya familia, el delito de aborto no debe
decirse que sea contra el orden de la familia sino mas bien, puede decirse

que es contra el desorden de la familia.

g

e En opinion de Benjamin Miguel'® “el aborto inducido traumatiza
psicologicamente a la mujer, la hace sentirse sacrilega, sucia e inmoral, adquiere
para ella la significacion de un auto castigo y le genera sentimientos de culpa y
frustracion ante la pérdida objetiva del ser que anidaba en sus entrarias y cuya
perdida repercute con manifestaciones de represion y trastornos mds o menos

duraderos de su sexualidad.”

e Gracia Maafion Basile!® sostiene que “el feto deberia estar representado por un
curados ad litem, toda vez que los intereses de la madre estaban en colusion
directa con los de aquel”. Considerando detenidamente esta afirmacién, en
opinién del autor, se entinde que los derechos del ser concebido desde su

inicio cuenten con un defensor activo.

Para un gran ntimero de personas, sujetos de derecho, el aborto ha sido y
seguird siendo infortunadamente una especie de recurso desesperado para
los que no conocen los métodos de planificaciéon familiar o lo consideran
uno mas; sin embargo lo practican en varias oportunidades, atin sabiendo

que el aborto no constituye método de planificacion familiar.

En la sociedad moderna, puede decirse que, a pesar de que la mayoria de los

coédigos prohiben el aborto en todas sus formas, haciéndolo objeto de penas

18 Miguel Harb Benjamin, DERECHO PENAL, T. Il, Ed. Juventud, Bolivia
19 Garcia Maarion Basile, ABORTO E INFANTICIDIO, pag. 155, Universidad, Bs. Aires, 1994,



mas o menos severas, lamentablemente se nota una fuerte corriente que tiende
a admitir cada vez mas un mayor numero de excepciones en favor de la
impunidad, o por lo menos de su atenuacién. Es por esta razén que se
pretende demostrar la necesidad de cambio y al final defender la viabilidad
de la propuesta y de la forma en la que se intenta efectuar esa

transformacion.
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CAPITULOII EL DERECHO A LA VIDA
2.1.EL BIEN JURIDICO TUTELADO.
2.1.1. Concepto de “bien juridico”.

Es clasica la postura adoptada por las Catedras de Derecho Penal en
afirmar que la proteccién a los bienes juridicos es la labor, la tarea, el fin
de esta rama del Derecho Penal, o por lo menos que la tipificaciéon de
conductas, como penalmente imputables, tiende a proteger determinados

bienes juridicos.

No se puede negar en absoluto esta afirmacion; sin embargo, se puede
hacer una serie de consideraciones que son oportunas acerca del tema,
todo ello a manera de introduccién sobre el bien juridico vida como
componente de la realidad del delito de Aborto Honoris Causa, delito

que ocupa la atencién de la presente monografia.

La concepcion esbozada por FRANZ VON LITZ, citada por Etella Maris
(1.994) segtin la cual el fin tutelar de todo Derecho Penal se encuentra
constituido por intereses humanos a los que denomina bienes juridicos,
caracterizando a los mismos como sendos momentos en sus origenes
independientes del derecho positivo, lo que permite fijar limites al

legislador penal.

WELZEL, 1 por su parte, conceptualiza que el bien juridico es un bien
vital de la comunidad o del individuo, que por su significacién social es
protegido juridicamente. Concluyendo entonces que bien juridico es todo

estado social deseable que el derecho quiere resguardar de lesiones”

IStella Marris, 1.994: pag. 56
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En tal sentido el bien juridico, en cuanto sintesis concreta de una relacién
social dindmica determinada, cumple una funcién garantizadora (indica
qué y por qué se protege y por ello mismo se castiga) y una funcién
material, da contenido a lo injusto, esto es, a la tipicidad y a la

antijuricidad.

Segun Bustos Ramirez, citado en la misma obra, “el bien juridico no sé6lo
especifica las garantias del ciudadano en relacién a cada delito, sino que
ademas fija el dmbito del injusto y al mismo tiempo permite una
ordenacion en grupos de los diferentes delitos, sefialando en relacion a

tales grupos la graduacion jerarquica existente.

Es asi que me permito esbozar una breve teoria acerca de lo que se

entiende como bien juridico y su relacién con el Derecho Penal

De los conceptos emanados de Wetzel acerca de lo que debe entenderse
como bien juridico, y de su relacién con la protecciéon que de ellos hace el
Derecho Penal, se debe ademas acotar dos consideraciones necesarias,
inspiradas en el mismo autor, a objeto de sentar claramente las bases

para una exposicion posterior acerca del bien juridico vida.

Debemos decir que los bienes juridicos no se encuentran distanciados
entre si constituyendo unidades independientes y funcionalmente
separadas, “la suma de los bienes juridicos constituye el orden social” 2
por consiguiente su significacion debe ser apreciada solamente en

conexioén con ese orden social, es decir, con los demas bienes juridicos.

Ademas, es correcta la siguiente aseveraciéon: “La mision del Derecho

Penal consiste en la proteccion de los valores elementales de la

2 Wetzel, Hans: Ob. Cit., pag. 15.
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conciencia, de carécter ético social y s6lo por inclusién la proteccion de

los bienes juridicos particulares” 3

Puede parecer ésta una afirmacién un tanto filoséfica mas que juridica;
sin embargo, se puede evidenciar, a través de la constelacion de
formaciones y posibilidades penales en una sociedad determinada, las
concepciones, la conciencia, la valoracién, la implicancia social que

tienen determinadas conductas en los pueblos.

La legislacion penal, atin mds que la constitucional, refleja la real forma

de un pueblo de ver y de concebir su existencia, su realidad.

Hechas estas pequefias precisiones, con el fin de evitar una innecesaria
polémica sobre el punto, conviene hablar del bien juridico que se
protege, a objeto de simplificar la nomenclatura misma de la presente
monografia y no perderse en un tema que puede ser objeto de otro

trabajo.
2.1.2.La vida humana.

La vida es la més contradictoria de las realidades que ha ocupado al ser
humano desde los tiempos antiguos, desde las concepciones filoséficas,

cientificas incluso politicas y econémicas.

Al definir hoy lo que se entiende por vida, se puede caer en un sin
ntmero de posibilidades, en una infinidad de interrogantes, respuestas y
nuevas preguntas. Una planta estd viva, una célula esta viva, el mas
primitivo de los protozoos esta vivo, el plancton de los mares esta vivo
como vivas estan las bacterias, incluso tras la muerte, crecen los cabellos
y las ufias, porque adn estan vivas esas células germinativas,

responsables del fenémeno.

3 Wetzel, Hans: Ob. Cit. pag. 15
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Entonces se debe escapar del campo del determinismo material y de la
definicién formal para dimensionar lo que realmente es la vida y en el

tema que hoy ocupa analizar, la vida humana en particular.

La vida que la ley protege es la que cubre el amplio lapso comprendido

entre la concepcién y la muerte por causas naturales y accidentales.

El bien juridico protegido en el tipo penal de aborto, de acuerdo a la ley
boliviana, es la vida del feto, como se deduce de su inclusion dentro del

capitulo de los delitos contra la vida.

Balestra sefiala que en el aborto, “el bien juridico, objeto de la protecciéon

penal, es la vida del feto, ser concebido, pero no nacido; una esperanza de

vida humana, que se convertird en tal al terminar el proceso de gestacion
. ” .

y comenzar el nacimiento” Estas son las razones para que el delito de

aborto sea situado en la gran mayoria de los cédigos entre los contrarios

a la vida de las personas.

Tomés Vives 4hace un andlisis muy importante al sostener que la vida
prenatal es, el bien juridico protegido. Se prefiere esta denominacioén a la
vida en formacién, pues lo que se estd formando es la persona; la vida

existe ya.
Con la represion al aborto se pretender proteger el bien juridico: vida.

La vida es el principal bien, el mds importante que el hombre posee, el de
mayor gravitacion y al cual se supeditan todos los demas bienes,
materiales e inmateriales. Conservar, prolongar la vida, es la comun

aspiracion del ser humano.

41.996
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Garcia Ramirez > manifiesta que es de “suponer que ademas de proteger
la vida en si misma del producto o de la esperanza de vida, con la
represion del aborto se protege el derecho de la mujer a la maternidad vy,
evidentemente, el del hombre a la descendencia; que garantiza el interés
de la sociedad a mantenerse sin lesiéon ni menoscabo de sus miembros;

que se ampara el interés politico demografico de la nacién”

No hay que olvidar que la vida humana tiene el mismo valor en cualquier

edad, situacion, etc.

Calandra del Valle ¢afirma que durante siglos la legislaciéon quiso hacer
del feto el tnico bien juridico protegido por la ley; la mujer a partir del
siglo XX, especificamente en Rusia, toma la delantera y reclama ser
considerada en primer término. Racionalmente me permito afirmar que
ambas vidas valen mucho y ninguna debiera ser considerada como
principal. Ademas con el delito de aborto la que atenta contra la vida del
feto es la propia madre, y la ley no debe apoyar los caprichos de mujeres

con el pretexto de defender sus derechos.

En los paises donde existe total libertad para abortar, una legalizacién del
aborto; la madre y la comunidad son los bienes juridicos que el estado
protege, y no parece haber cabida a ninguna disposicién que dé derechos

juridicos al feto.

En el delito de aborto honoris causa, el bien juridico protegido es, sin
duda, el honor de una persona o de una familia por encima de la vida del

feto.

51.982, pag. 111

61.973
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De acuerdo a la legislacion italiana Ranieri 7 (1.975:180) sefiala que “los
bienes juridicos que se encuentran protegidos en el delito de aborto, son
los que atafien a la integridad y sanidad de la estirpe, en relacién con la
capacidad procreadora de sus miembros, la normalidad de Ilas
gestaciones y de los nacimientos, que deberia prevalecer sobre cualquier

otro interés que pudiera ser ofendido.”

Lamentablemente en el tipo aborto-honoris causa la vida del feto esta
supeditada al honor de la madre. El honor se encuentra también
protegido, es uno de los principales derechos con que cuenta la persona

humana, pero no es tan importante como la vida.

Pareceria que el honor de la madre se encuentra con mayor proteccion
que la vida del concebido, que el honor de la mujer puede mas que el

derecho a la vida.

Ya ubicados en la complejidad del tema, se puede decir que es evidente
que el bien juridico protegido es la vida del ser humano, no otra cosa
significa que el delito de aborto se encuentre dentro de los Delitos contra

la Vida y la Integridad Corporal en nuestro Codigo Penal.

Dado el carécter prohibitivo neminem laede del Derecho Penal, es decir, su
naturaleza eminentemente prohibitiva, nos es posible en contraposicion,
hablar de la naturaleza positiva de estos preceptos, es decir del Derecho a
la Vida que finalmente es el fundamento de la proteccién asumida por
medio de los tipos penales. Se puede resumir lo afirmado en defensa de
este Derecho con unas cuantas ideas emitidas por el Dr. Huasca Cajias al
respecto en 1991, en su exposicion acerca del Derecho a la Vida. El Dr.
Cajias decia: “El Derecho a la Vida es el derecho principal, en todos los

ordenes. No es solamente un derecho en si mismo sino que es el soporte

"Ob. Cit. 1.975: pag. 180
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imprescindible de los demés derechos de que puede gozar la persona
humana. Esta afirmacién es reconocida uniformemente por normas
religiosas, morales y juridicas en el mundo entero. Lo hace expresamente
nuestra Constitucién Politica. Es tan sagrado este derecho que inclusive
se lo tiene que respetar cuando su titular sufre de enfermedades o

anomalias graves” 8

Nuevamente se puede afirmar que en el delito de aborto, el bien juridico
que se desea proteger es la vida de un ser humano. “La vida humana es
la més absoluta de las realidades” °® Como refiere la Enciclopedia
OMEBA, "Como cada vida que comienza es todo un mundo de
posibilidades que se adviene, asi también, cada vida que se extingue es

todo un mundo de realizaciones que desaparece”.

Significa esto, que solamente en la vida, a lo largo de ese breve tiempo
que toca vivir, es cuando la persona se puede realizar, fracasar, tener
éxito, reir, llorar, en palabras propias del kantianismo “podemos ser”
(dejando de lado elucubraciones de orden religioso). Porque, como nos
ilustra Maggiore, “La vida y la integridad corporal son condiciones
esenciales para la existencia de la personalidad y por consiguiente son el

fundamento de todo derecho” 10

La religion, presente en el devenir de nuestros pueblos, fundamenta el
derecho a la vida més alld de consideraciones doctrinales y resume su
planteamiento en uno de sus enunciados: “Ego occidam, ego vivere

faciam” 11

8 JORNADAS MULTIDISCIPLINARIAS SOBRE EL ABORTO, 25 de febrero al 1o de marzo de 1.991. Sociedad
Boliviana de Ciencias Penales.

% Enciclopedia Juridica Omeba, T. XXI. Pag. 977

10 Maggiore, Giuseppe: Derecho Penal, T: IV, pag. 260 De. Temis Bogot4, 1.989.

11 Santa Bibila: Deuteronomio XXXII, 39
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La vida es entonces el supremo bien del hombre, lo tnico innato al

hombre, con todas sus implicancias, es pues, su vida.

Finalmente es Rudolf von Ihering citado por Gémez Lépez quien nos
dice: “No puede concebirse una existencia humana tan humilde, tan

vacia, tan estrecha y miserable que no aproveche a toda existencia”

Stella Maris 12sostiene que la “sociedad que considera a la vida humana
como el mas alto de todos los bienes juridicos debe castigar su
destrucciéon con las mas duras sanciones de que dispone, dando
exactamente el mismo trato de intangible a la vida del moribundo, del
enfermo mental incurable y del asesino; incurre en un barbaro retroceso
al pretender relativizar la proteccion de la vida del no nacido, no puede
negar por principio el derecho a la vida del no nacido si no quiere negar y
poner en peligro su sistema de valores, que es este punto el que necesita
ser preservado sin restricciones. El embrion es una persona en potencia
con todos sus atributos, cuya vida, por ello, debe ser respetada y

promovida.
2.1.3.El delito de aborto y la vida humana.

Después de los argumentos desarrollados se puede sefialar que el aborto
atenta directamente contra la vida desde su inicio. Cientificamente es
indiscutible que la concepcién es el punto de partida de la existencia
humana. La cual no puede ni debe ser desechada con el simple
argumento de posiciones subjetivas en defensa de ciertos intereses que
sefialan el comienzo de la vida humana a partir del quinto mes o muchas

veces a partir del nacimiento.

121.1994: pag, 88
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En el tipo penal de aborto honoris causa, al disminuir la sancién,
pareceria que el honor de la madre es més importante que la vida del
feto, siendo doctrinalmente que, en la escala de los bienes juridicos, esta

primero la vida y posteriormente el honor.

La vida humana en sus inicios estaria supeditada a otros derechos, como
ser el honor, el derecho a decidir de la madre sobre su propio cuerpo,
como si el feto formaria parte de ésta, apoyandose en la teoria de la
viabilidad del feto, el cual no podria vivir separado de la madre hasta
antes de las 26 o 28 semanas de gestacion aproximadamente,
consideramos que el ser humano tampoco puede vivir
independientemente de la madre después del parto y algunos afios
después, ya que necesita de cuidados, atenciones y no por esto la muerte

del recién nacido o del infante o nifio son impunes.

El hecho de tratarse de una vida humana todavia incompleta en su
desarrollo e incapaz de defenderse, no disminuye la gravedad del
atropello, mas bien la aumenta, configurando una violacién llena de

singular crueldad y ciego egoismo.

Cuando de aborto se trata, no se sefiala que se busca la muerte
intencional de un nuevo ser, se ha preferido hablar de los derechos de la
mujer, entre los cuales se insiste en el de disponer libremente del fruto de

la concepcion.

Estamos frente a un conflicto de derechos entre el honor de la mujer y la
vida del feto, la solucién se encontraria en el prevalecimiento del derecho

de mayor jerarquia sobre el otro.

El Dr. Cajias hace una acotacion bastante interesante al sefialar que las

mismas organizaciones internacionales y paises desarrollados que llevan
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adelante una fuerte campafia para suprimir la pena de muerte aplicable a
los criminales, suelen ser partidarios del aborto libre o licito con el cual se
elimina la vida a nuevos seres; es absurdo que éste ser tenga que nacer,

crecer y cometer un delito grave para que su vida de juzgue inviolable.

Poner en duda el valor absoluto de derecho del feto a la vida es poner en
duda el derecho de cada uno a la vida, el principio que protege nuestra
vida también protege la del feto cualquier motivo razonable para aprobar
moralmente la eliminaciéon de un feto es también valido para acabar con

la vida de cualquier persona.

2.1.4.El delito de Aborto Honoras Causa.

Ahora bien, en el delito de aborto honoras causal lo que se quiere
proteger es la vida de un ser humano con ciertas caracteristicas

temporales, mas propiamente de un ser humano en formacién.

Esta afirmacion obligaria a renunciar la conviccién el intentar desarrollar
toda una doctrina sobre el Derecho a la vida que tiene un ser humano en
formacién; ya que por sobre todas las cosas, reconocemos que es el
impulso de animo interno que supuso la elaboracién de la presente
monografia, defendemos y defenderemos la unidad conceptual del valor

vida desde el momento de la fecundacién hasta el dia de la muerte.

Es por ello que me permito exponer en el presente capitulo aquello que
debe ser una sola realidad sin divisiones, ni otras diferenciaciones

intrinsecas. Lo que propongo es la consideracion de la vida en forma
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general y como una rama, no independiente, sino un tanto especial de
dichas consideraciones, el andlisis de la vida del ser en gestacién en
cuanto es ella la que realmente importa al delito que se trata en la

presente monografia.

2.1.5.El Homicidio.

En la presente monografia el objetivo es exponer las amplias
consideraciones doctrinales acerca del homicidio siendo tajantes al
afirmar solamente que la acciéon tipica descrita en el aborto es
basicamente la muerte de un incipiente ser humano por otro hombre, es
decir un homicidio en sentido lato, es por eso la necesidad de esta

explicacion.

Luego de analizar lo expuesto en el acdpite anterior, serd necesario
preguntarse acerca del sentido profundo que adquiere la muerte del
hombre por el hombre, como nos ilustra la enciclopedia arriba citada;
primero significa una destruccion de un mundo de posibilidades y
realizaciones; luego significa un acto antinatural, es decir interrumpir y
aniquilar el proceso evolutivo de un orden natural, en tercer lugar
significa un acto antisocial ya que el equilibrio dindmico de la sociedad

es afectado.

Finalmente implica una contradiccioén ya que es destruir en otros el sumo
bien que se reclama y exige para si. Por lo expuesto, es la vida el bien
juridico que mayor proteccién debe recibir de un Estado, ya sea mediante
penas equilibradas con la magnitud de aquello que se quiere preservar, o
mediante figuras tipificantes diversas, que no dejen lagunas y permitan

una cobertura total.
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Si mi honor se mancilla (incluso por mi propia mano), puedo limpiarlo e
incluso el tiempo hace que las cosas se olviden, pero si se me arrebata la

vida, se me ha arrebatado todo.

Incluso muy discutida es la posicion expresada en la Enciclopedia
OMEBA de que la muerte de un hombre por otro hombre es solamente
justificable cuando de salvar la vida de un semejante o de la suya propia

se trata.

Tomando una frase de Gémez Lopez, que dice “El homicidio es el
crimen mas grave”, se puede entonces afirmar que merece mayor
sancion penal ya que ademds no ataca simplemente al individuo, sujeto

pasivo, sino que es un atentado contra la especie misma del ser humano.

“Lo que se impone en el reino del hombre es el derecho a la vida” 13 por
consiguiente éste es el supremo bien y la sancién para los delitos contra
la vida de los seres humanos debe ser la més grave aunque nada se

repare con esto.

2.2.SU PROTECCION EN EL AMBITO NACIONAL.

Se debe diferenciar dos formas de proteccion de la vida humana, la primera en

tanto se refiere al derecho constitutivo, reconocedor del derecho a la vida y la

segunda reflejada en la real amenaza de un mal inminente si se la viola. Desde

ambas posiciones se protege la vida en esferas internacionales y nacionales.

Se debe aclarar que ésta no es una posicion doctrinal, sino mas bien

conveniente a fin de operacionalizar el desarrollo del presente titulo. Debemos

ademads precisar que en lo que se refiere al &mbito internacional, pareciera ser

que los acuerdos, pactos y demds documentos signados internacionalmente

13 Goémez Lépez, Orlando; EL HOMICIDIO, t. I, pag. 14, Ed. Temis S.A. Santa Fé Bogota Colombia, 1.993
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son un mero saludo a la bandera, por lo menos asi parece; ya que es frecuente
ver que uno se acuerda de algtun pacto, por ejemplo, el respeto a los Derechos
Humanos, cuando ese Derecho ha sido violentado, es decir, se toman en
cuenta documentos internacionales porque algo pasé y no para que ese algo

no pase.
2.2.1.Su protecciéon en la Constitucion Politica del Estado

En la Legislacion Boliviana, que es la que ocupa en este segmento de la

monografia, se puede encontrar la dicotomia arriba mencionada.

Bolivia posee leyes que reconocen y protegen el bien mas preciado, la
vida humana, comenzando por nuestra Constituciéon que establece en su
articulo sexto que “Todo ser humano goza de los derechos, libertades y
garantias reconocidas por la Constitucion Politica del Estado sin distincion de
raza, sexo, idioma, religion. Opinion politica o de otra indole, origen, condicion
economica o social, u otra cualquiera” y en su articulo séptimo, inciso a) que
establece el derecho de toda persona a la vida. Pero en este punto existe
una controversia con relaciéon al término “persona”, ya que el feto no

tendria derecho a éste.

Pero si se llegara a ésta conclusion de que el feto no es considerado
juridicamente como persona, el art. 193 del mismo cuerpo legal, en el
Régimen Familiar, sefiala que la maternidad esta bajo la proteccion del

Estado con lo que la vida del feto estaria legalmente protegida.

También es evidente el derecho de la mujer al libre desarrollo de su
personalidad, que basicamente significa el derecho a la libertad de acciéon
incluyendo el derecho a decidir por si misma a elegir su maternidad o no
y las obligaciones que ella implica, es también un derecho merecedor de

reconocimiento y protecciéon; pero este derecho no es ilimitado. Esta
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limitado por los derechos de otros, por los principios de la Constitucion
Politica del Estado. En caso del Aborto honoris-causa esta limitado por el

derecho a la vida del feto.

De acuerdo a la Constitucién Politica del Estado el embarazo no puede
ser considerado perteneciente exclusivamente a la esfera de la vida
privada. Cuando una mujer estd embarazada, su vida privada resulta

estrechamente conectada con el feto en desarrollo.
2.2.2.En el Derecho Civil.

El Cédigo Civil, en su articulo primero, pardgrafo II, dice que “al que estd
por nacer se lo considera nacido para todo lo que pudiera favorecerle, y para ser
tenido como persona basta nacer con vida” 'y el articulo sexto establece la

proteccién a la vida conforme a las leyes pertinentes.

Se considera algo totalmente favorable para el feto el ser tenido como

persona para que se le pueda reconocer el derecho a la vida.

El Derecho Civil protege a la persona por nacer, capacitindola para
adquirir derechos por donacion o herencia y autorizando su
reconocimiento como hijo natural. Todo ello demuestra que, para el

derecho la persona existe desde la concepcion.

Los derechos adquiridos por la persona por nacer son actuales, no en
potencia o reservados, ain cuando la consolidaciéon de ellos quede
sometida al hecho del nacimiento en tiempo habil, con vida y, al mismo
tiempo, tales derechos, como la personalidad juridica misma, sometidos o
subordinados a la condicién resolutoria de que el concebido no muera

antes de nacer o no nazca en tiempo habil.
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Al concebido se le debe atribuir un derecho extrapatrimonial de primer
orden, que es el derecho de vivir. Resultaria realmente absurdo otorgarle
derechos patrimoniales, que son indudablemente secundarios y no el mas

importante, sin el cual tampoco puede ejercer los otros.

2.2.3.Derecho de familia.

2.24.

En el Art. 201 del Coédigo de Familia vigente, indica que puede
reconocerse a los hijos simplemente concebidos e igualmente a los
prematuros para beneficio del conyuge y los descendientes. El
reconocimiento que realiza el padre a favor de su hijo concebido se llama
reconocimiento ad-vientre, el cual tiene el valor legal, ya que cuando

nazca, la madre lo podra inscribir con el apellido del padre.

Como el reconocimiento implica establecer la filiaciéon, por la sola
voluntad del autor del mismo, resulta valido por eso el que se hace de un
hijo concebido. Su utilidad préactica es indudable: el padre puede morir
durante el embarazo de la madre, o ésta puede morir a resultas del parto.
Contra tales riesgos, el reconocimiento del concebido, permitido por la
ley, es una garantia para el hijo por nacer respecto de la certeza de su

filiacion.

El reconocimiento Ad-Vientre, adquiere su plena validez si el concebido
nace con vida y queda sin efecto si no se realiza el nacimiento, es decir si

el feto no nace con vida.
Coédigo Nifio, Nifia, Adolescente

Este cuerpo legal protege al concebido a través de la maternidad, en los

siguientes articulos.

39



Art. 15. (Proteccién a la Maternidad). Corresponde al Estado proteger a

la maternidad a través de las entidades de salud y garantizar:

1. La atencién gratuita de la madre en las etapas pre-natal, natal o post-
natal, con tratamiento médico especializado, dotacién de medicinas,

exdmenes complementarios y apoyo alimentario;

2. A las mujeres embarazadas privadas de libertad, los servicios de
atencion sefialados en el numeral anterior. El juez de la causa y los
encargados de los centros penitenciarios son responsables del

cumplimiento de esta disposicion y otras que rigen en la materia;

3. Que en la entidades de salud estatales, personal médico y
paramédico, brinden a las nifhas o adolescentes embarazadas,
atencion gratuita y prioritaria, asi como la orientacién médica,
psicolégica y social requeridas, durante el periodo de gestacion, parto

y post-parto.

En el reglamento a la Ley 2026, dentro del Titulo II., en las Disposiciones
Especificas, Capitulo I Derecho a la vida y a la Salud, tenemos lo

siguiente:

Art.. 7. (Proteccion a la maternidad) La implementacion de las politicas
de protecciéon a la maternidad a que alude el Articulo 15 del Coédigo
Nifo, Nifia, y Adolescente y de cualquier otra medida de atencién, es
responsabilidad de los Directores de los Servicios Departamental y
Municipal de Salud y, en su defecto, del Director Departamental de
Desarrollo Social. Su incumplimiento serd sancionado de acuerdo a

normativa vigente.
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Las disposiciones del Cédigo Nifio, Nifia, y Adolescente se encuentran
estrechamente relacionadas con el articulo 193 de la Constitucién Politica

del Estado, que protege la maternidad.

De acuerdo a datos publicados por el gobierno a través de un medio de
comunicacién escrito’* muestran que los indices de muerte materna a
causa de los nacimientos han disminuido, gracias al Seguro Materno -

Infantil.

También las tipificaciones del Cédigo Penal contenidas en su titulo VIII,
Delitos contra la vida y la integridad corporal, protegen el bien juridico
vida y de manera especial para fines de nuestra monografia en el

Capitulo II Aborto desde los articulos 263 al 269.
2.3.SU PROTECCION EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

Internacionalmente se reconoce en documentos tales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 que en su
articulo 3 dice que “Todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y la sequridad
de su persona” asi como en la declaracion de independencia de los Estados
Unidos de 4 de julio de 1776, en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre signada en Bogota en 1948, en la Convencién de
Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las libertades fundamentales
signada en Roma en 1950, en la Enciclica “Pace in Terris” del Papa Juan XXIII,

en el Pacto de San José de Costa Rica de 1969.

Como vemos son varios los documentos que reconocen el derecho

fundamental a la existencia del ser humano.

He aqui un listado enunciativo de diferentes documentos internacionales que

de alguna manera se refieren al reconocimiento del valor vida. (Los datos
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fueron extractados del libro Derechos Humanos, documentos basicos del Dr.
Maéximo Pacheco y de la Recopilacién de instrumentos internacionales editada por
las Naciones Unidas para el cuadragésimo aniversario de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.)

1.Declaracion Universal de los Derechos Humanos (resolucion 217 A de 10 de

Diciembre de 1948)
Art.. 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Art.. 2. Todo individuo tiene Derecho a la Vida, .......

2.Declaracién Americana de los Derechos y deberes del Hombre (Novena

Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia, 1948
Art. 1. Todo ser humano tiene Derecho a la vida, .......

Art. 7. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo

ninio tienen derecho a la proteccion, cuidado y ayuda especiales.

Art. 30. Toda persona, tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus

hijos menores de edad.

3.Convencion de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades

Fundamentales (Roma 4 de Noviembre de 1950)

Art. 2. El Derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. La muerte no

puede ser inflingida internacionalmente a nadie, .........
4.Enciclica Pacem in Terris. Papa Juan XXIII (11 de abril de 1963)

11. .......... observemos que el ser humano tiene derecho a la existencia.

4 LaRazon, 2 -7 - 97, pag.13.
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5.Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Pacto de San José de

Costa Rica (22 de noviembre de 1969)

Art.. 4. Derecho a la vida. Toda persona tiene Derecho a que se respete su vida.
Este Derecho estard protegido por la ley, y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la wvida

arbitrariamente.

6.Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos econémicos, sociales y culturales (Protocolo de San

Salvador)

Art. 16. Derechos de la Niiiez. Todo nifio, sea cual fuere su situacion, tiene
Derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado.

Todo nirio tiene el Derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus

padres.

7.Declaracion de los Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea General

de la ONU el 20 de noviembre de 1959 (Resolucion 1.386 XIV)

En el preambulo: Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal,
antes como después del nacimiento. Considerando que la humanidad debe al nifio

lo mejor que puede darle.

Principio 2. El nifio gozard de una proteccion especial. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracion fundamental a que se atenderd, serd el interés

superior del nifio.

Principio 8.EI niio debe, en todas las circunstancias, figurar, entre los primeros que

reciban proteccion y socorro.
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8. Convencién sobre los Derechos del Niijio.

Art. 3. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd, serd el interés superior del nifio.

Art.. 6. Los Estados partes reconocen que todo niio tiene Derecho intrinseco a la

vida

Los Estados partes garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nino.

Por lo tanto, no cabe la menor duda que lo descrito en el presente capitulo, debe
servir para evidenciar aspectos fundamentales que, concatenados, daran el punto
de referencia para sustentar los planteamientos de la monografia, siempre en el

marco de la vida del ser humano como tinica realidad de posibilidades.

Esta descripciéon y andlisis, que por cierto es absolutamente necesario para
comprender el profundo y final planteamiento filoséfico de esta monografia,

permite afirmar que:

1. Lavida del ser humano es el supremo bien juridico necesitado y merecedor de
protecciéon juridica, ya que su existencia es la generadora de Derechos y
obligaciones; por lo tanto, todos los verbos: deber, tener, poder, errar, delinquir
y todos los adjetivos: bueno, malo, ilegal, regular, han de referirse

forzosamente a un solo infinitivo: SER.

2. La vida de cualquier ser humano tiene exactamente el mismo valor para el

Derecho.

3. La vida del concebido merece una protecciéon especialisima, por las

caracteristicas propias de indefension en la que se encuentra.
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Es evidente la proteccién que se hace de este bien juridico, ya sea en el campo
civil, o en el campo penal, con los instrumentos propios de cada una de estas

ramas del Derecho.

La tipificaciéon del delito de Aborto Honoris pareciera pretender que protege
la vida del concebido; sin embargo, no es absolutamente cierta y esa es la

principal motivacién para realizar esta investigacion.

Entonces la real posicion que asume esta investigacion es la conviccion,
debidamente fundamentada, de que los principios en torno a la vida del ser
humano, en relacién con la proteccion que de ella se hace con este articulo
(Aborto Honoris Causa), son violentados en diversas formas por los
elementos y relaciones existentes dentro de este tipo penal, pretendiendo

salvaguardar el “honor” de la madre antes que la vida del ser concebido.

De este modo, la vida es el bien juridico supremo a protegerse, o es un estado
social deseable, naturalmente el estado deseable de todos. Por esta razén, la
vida del ser humano debe ser el bien, el objeto, el ente filoséfico que mayor

proteccion debe merecer, que mayor caparazon juridica debe cargar.
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CAPITULO III. EL HONOR, LA DESHONRA Y EL CONSENTIMIENTO.
3.1 EL HONOR.

El honor es un bien juridico que tiene gran relevancia en la vida en sociedad, es
imposible desconocer su importancia en un integral entendimiento de la

persona.

Presente en épocas épicas y en historias de naciones y pueblos, el honor ha
sido muchas veces el eje central alrededor del cudl giran sociedades enteras en

tiempos determinados.

Se puede decir, parafraseando al Dr. Miguel Harb, que “no concibe el Derecho
Contempordneo, ninguna persona, mayor o menor de edad, capaz o incapaz, sin honor”
(Miguel, Benjamin: DERECHO PENAL t. II p.207.Edit. Juventud.L.P. Bolivia
1990)

Es ese sentido que no se puede dejar de considerar esta realidad en cualquier
analisis que se haga al respecto y particularmente en el especifico caso de la
presente monografia, en la que el elemento honor se encuentra ligado a la
concepcién misma de aborto honoris causa, donde se observa que se trata de
un homicidio atenuado por el honor. Es necesario, sin embargo, hacer una
aclaraciéon antes de entrar en mayores consideraciones y es que, si bien la
redaccién precisa del delito que interesa a la totalidad de la monografia es ”....
para salvar el honor de la mujer”, por elementos de juicio que se han de exponer a
lo largo del presente capitulo, se puede enmarcar el delito alrededor de el

honor.
3.1.1.Concepto.

Intentar buscar un sélo concepto de lo que ha de entenderse por honor, es

naufragar en un mar de consideraciones doctrinales y variedad de
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posiciones, tantas como autores alguna vez han pensado en el tema. Es
por ello que arbitrariamente el presente trabajo propone la abrogatoria
del delito de aborto honoris causa y las consideraciones acerca de
conceptos tales como honor, vida, pena, etc. que no son fines en si
mismos, sino importantes elementos que ayudaran a fundamentar la
presente monografia; por lo tanto, se tomarén tres fuentes a las cuales se

pueden catalogar de clésicas:

e El Diccionario de la Real Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola
De. Espasa Calpe. Madrid Espana 1970) define al honor como: “Gloria
o0 buena reputacion que sigue a la virtud. Honestidad y recato en las mujeres
y buena opinion que se granjean con estas virtudes”. El Pequefio Larousse
dice que el honor es “el sentimiento de nuestra dignidad moral, la virtud y

probidad del hombre, la reputacion de una mujer”.

e Manuel Ossorio en su diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales afirma que “(es) la cualidad moral que nos lleva al mds severo
cumplimiento de nuestros deberes respecto al projimo y de nosotros mismos.
Es la honestidad y recato en las mujeres y buena opinion que se granjean con

estas virtudes.”

e Para Cabanellas el honor es “la cualidad moral que nos lleva al mds severo

cumplimiento de nuestros deberes”.

Ahora bien, estos intentos, muy loables por cierto, de explicar lo que ha
de entenderse por honor, aportan cada uno, nuevos elementos a
considerarse; sin embargo, en el libro “Derecho Penal” del Dr. Benjamin
Harb estd una concisa explicaciéon acerca de como entender este concepto
de mejor forma; y que dice: “en el andlisis del honor podemos distinguir dos
planos: el subjetivo y el objetivo. Desde el punto de vista subjetivo el honor es el

sentimiento de la propia dignidad moral nacida de la conciencia de nuestras
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virtudes, de nuestros méritos, de nuestro valor moral. Este es el honor en sentido
estricto. Desde el plano objetivo el honor es la apreciacion y estimacion que hacen
los demds de nuestras cualidades morales y de nuestro valor social. En el fondo es

la buena reputacion que tenemos de nuestra sociedad” 1

En el primer caso el honor es un sentimiento y valoracién que uno mismo
tiene o hace de su persona, en el segundo caso el honor es una valoracién

que ha hecho la sociedad sobre cierto individuo en particular.

Esta consideracion es muy atinada y servira de mucho para ubicar el

interés en el tema, en cuanto al delito de aborto honoris causa se refiere.
3.1.2. Su proteccion en el ordenamiento vigente

De estas consideraciones y de la observacién del Derecho Positivo se
puede desprender la importancia del bien juridico honor en la realidad

juridico social nacional.

El honor es un bien juridicamente protegido por la legislacién nacional,
por ejemplo el Art. 17 del Codigo Civil estipula que “Toda persona tiene
derecho a que sea respetado su buen nombre” y el Cédigo Penal en su Libro
Segundo, Titulo IX en un tnico capitulo describe los Delitos contra el
Honor, fundamentalmente referidos a la difamacién, la calumnia, la

ofensa a la memoria de los difuntos y a la injuria.
3.1.3. Acerca de la vigencia del honor.

Parece ser que todas estas elucubraciones son solamente buenas
intenciones y planteamientos perfeccionistas que se olvidan de una

necesaria referencia a lo que sucede en el seno de la sociedad, olvidando

! Miguel, Benjamin: DERECHO PENAL t. IT p.207. Ed. Juventud L.P. Bolivia, 1990.
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que el honor, e incluso la honra de la mujer son fundamentales elementos

considerados por la sociedad.

Es muy atinada la apreciacién que hace el Dr. Benjamin Harb, cuando

afirma que “esto de salvar el honor de la mujer es de tradicion espariola”.

Es evidente que no se puede desligar este planteamiento de la realidad
social en la que vivimos y para la que se elaboran estas consideraciones.
Pero lo que aqui se quiere defender es la tenaz conviccion de que desde
1973 a la fecha las posiciones acerca del valor de la vida humana han
cambiado, aunque simplemente sea de manera declarativa. La vida del
ser humano ya no debe ser, por lo tanto, susceptible de consideraciones

sobre la deshonra o sobre honores.

Ademas antiguamente la condena de la sociedad hacia una mujer con
una determinada conducta sexual fue terriblemente condenada, segtn el
pasaje de la lapidacién de la Biblia. Hoy en dia la sociedad ha
evolucionado y los valores y posiciones morales han cambiado, no es raro
ver a madres solteras que orgullosas caminan por las calles. Ciertamente
hoy no constituye un valor que merezca proteccién penal y que pueda
justificar el privilegio existente, ademds de constituirse en un privilegio
directamente reflejado en la mujer, en este caso de la madre, privilegio

desde el punto de vista atentatorio contra el principio de igualdad ante la

ley.

El honor es un bien juridico protegido a través de las leyes, y en muchas
ocasiones debe observarse este elemento con el fin de atenuar penas o
agravarlas; sin embargo, y en los delitos que implican el hacer

desaparecer la vida como cimulo de posibilidades, no necesariamente
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debe conllevar una atenuacioén, y si es asi, ésta debe ser profundamente

estudiada.

Han pasado ya los tiempos del duelo. El Derecho debe defender la vida.
Incluso aquella causante de terrible deshonor, como la tnica realidad,

por lo menos comprobada, capaz de deparar un mafiana.

3.2. ENCUBRIR LA DESHONRA.

Las anteriores consideraciones introductorias no han querido sino ubicar en la
materia a tratar, por lo que se debe hacer una precisién y decir que en el delito
de aborto honoris causa, extremo que ocupa la presente monografia, lo que se
menciona explicitamente es la voluntad de “salvar el honor de la mujer”. Ahora
bien, a continuacién se describen los términos que son los reales actores del

capitulo en cuestion.
3.2.1.La accion de encubrir

Para los diccionarios arriba citados, el hecho de encubrir, es sinénimo de
esconder, ocultar, disimular, tapar una cosa, fingir. Esta aclaracién, que
parecerfa innecesaria, sirve para efectuar una precision necesaria.
Recordando los dos planos de consideracion del honor, propuestos por el
Dr. Miguel en su obra, se ve que lo que en este delito en particular se
propone, es la consideraciéon del honor desde el punto de vista objetivo,
ya que se pretende ocultar al resto de la gente (o en este caso a la gente
mas proxima y a quién pudiere interesarle), la causa de la posible

deshonra.
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Es por ello que se puede afirmar que la acciéon de ocultar, esconder,
disimular la deshonra parte de la realidad de la existencia de un
embarazo bajo ciertas circunstancias que han de hacer al nifio, fruto de él,
causante de una terrible deshonra y para evitar ésta situacion lo mejor es

causarle la muerte.
3.2.2.La deshonra.

A objeto de explicar de mejor forma el tema de andlisis, es necesario
referirse al aspecto positivo, es decir a la honra, para luego poder efectuar

las consideraciones pertinentes a partir de esa exposicion.

Honor y honra parecerian términos sinénimos, o por lo menos
confundibles entre ellos; sin embargo, se pueden citar dos explicaciones
que sefialaran el camino a seguir si se trata de averiguar el real

significado de la honra y por ende de la deshonra.

Es asi que, de acuerdo a lo explicado en el Diccionario del Dr. Cabanellas,
dice lo siguiente: “A proposito de la distincion entre los conceptos de honor y
honra, Baralt dice que en el honor hay algo convencional y arbitrario; algo que
depende de las costumbres y aiin de las preocupaciones de una época. o de un
pais; al paso que honra expresa una calidad invariable, inherente a la naturaleza
misma de las cosas. De tal modo que honor significa en muchos casos la
consideracion que el uso o ideas erroneas de moral, conceden a cosas vanas, y aun
criminales, que no se podrian expresar por medio de honra. Pero solo en Dios y
en la virtud estd la honra; y el que tiene honor puede muy bien carecer de honra
si realmente no es honrado”. Lo que salta a la vista es que pareciera ser que
el honor se diferencia de la honradez, que naturalmente no son
sinénimas, mas no parece que esta consideracién, incluso filosodfica,
pudiese aplicarse a fin de desentrafar lo que deshonra ha de significar

realmente en el delito de aborto honoris causa.
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El Dr. Manuel Ossorio, ilustrando y a la vez desglosando el resumen de la
posicion expresada en éste capitulo, indica lo siguiente: “Asi las frases
antaiio corrientes de que una mujer habia sido deshonrada que habia perdido su
virginidad, carezcan en el presente de valor, por lo menos en un sentido
absoluto”. Facilmente se advierte el notable cambio que en la estimaciéon
social han sufrido las ideas relativas al pudor y al recato femeninos; sin
que al sefialar este cambio se quiera hacer una apreciaciéon en cuanto a
que esa modificaciéon en los aspectos afecte necesariamente a un aspecto
de fondo en cuanto al pudor y al recato, sino simplemente que han

cambiado las costumbres.

El tnico sustento compatible con la constitucion del delito de aborto
honoris causa es sefialar un fundamento ético-social-religioso entorno al

concepto de honra, proveniente de una antigua sociedad jerarquizada.

De esta exposicion se pueden inferir dos resultados. Primero que la
deshonra se refiere especificamente al honor sexual y segundo que los
conceptos que se tenian acerca de este honor sexual han variado hasta

nuestros dias.

Ademas se puede decir que la honra es: “Pudor, honestidad y recato de las
mugjeres. Decencia, recato, pudor, particularmente en materia sexual” 2, es decir,
que la honra es un subconcepto del honor y por tanto la deshonra es una

especie del deshonor.
3.3. LA DESHONRA EN EL DELITO DE ABORTO HONORIS CAUSA.

Zabala (1.993) afirma que con este tipo penal se trata de ocultar una relacion
prematrimonial, en caso de la mujer soltera. En cuanto a la mujer casada, la

deshonra no tiene su sede en el hecho del embarazo sino en el de la relaciéon

2 Ossorio Manuel, Ob. Cit. p-355
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sexual extramatrimonial o clandestina. El fundamental privilegio radica en el
interés de la mujer por conservar su reputacion, es decir, que el concepto de
la sociedad tiene sobre ella no se desvalorice. Esta acepcién connota a su vez
un enfoque de inequidad de género, debido a que no se aplica la misma

sancion moral para un hombre en similares acciones.

En el tipo penal del aborto honoris-causa, se crea la ficciéon legal de que el
honor se puede salvar cometiendo un delito para encubrir un embarazo que
no cae en el ambito del Coédigo Penal. El honor en este caso no es més que
guardar las apariencias, siendo éste, en el fondo, un caso de conciencia. Es
una hipocresia legal y social, pues el honor se salva con la conducta y quien
ha consentido en tener relaciones sexuales debe aceptar las consecuencias de
las mismas. Estas afirmaciones vertidas por el Dr. Benjamin Harb constituyen

una verdad juridica irrebatible.

Por su parte Londofio Jiménez realiza un estudio profundo del tipo aborto
honoris-causa al sefialar que aquella deshonra ya no se puede ocultar, sino
que se ha hecho publica con la consumacion del delito, por lo cual no debiera
ya tenerse en cuenta dicha circunstancia para los fines de una pena mas

benigna.

Si la deshonra ya se ha hecho ptblica con el delito, con el proceso que se ha
abierto contra la muerte del embrién, ninguna protecciéon de ella puede
buscar la ley. Y si el motivo determinante del aborto fue el de preservar el
honor sexual externo, lo que es lo mismo, cuidar de una buena reputacion,
proteger su fama ante la sociedad, el moévil, que es el que tiene en cuenta la
ley, no desaparece porque al minuto, a la hora o a los dias o meses del aborto,
se logre descubrir éste, Si ello no pudiera ser asi, querria significar la
representacion del absurdo de que la ley hubiere creado la atenuante en el

aborto pero que s6lo para el caso de que el delito jaméas se descubriera.
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También Ossorio considera que “no puede esgrimirse la defensa del honor cuando
la preexistencia del embarazo ha trascendido como para dar estado cierto a ésta

perdida del consenso social en cuanto a su conducta.” (Omeba, 1.985: 552)

En el delito de aborto honoris-causa. Ese, mévil de honor (el encubrimiento
de la deshonra), doctrinariamente tratado, es, sin adornos, sin lucecitas, la
triste realidad de esconder una relacién sexual, reputada deshonrosa,

matando a un ser humano.

Una vez determinada la real significancia del elemento “encubrir su
deshonra” en el delito de aborto honoris-causa se debe realizar cuatro

reflexiones de importancia que resumen la posicién en cuanto a ésta realidad.
3.3.1. Acerca del real encubrimiento.

En el delito de aborto honoris- causa la concepcién de encubrir o
proteger la deshonra de la mujer, se encuentra ligada con la muerte del
hijo a objeto de que no se conozca la realidad de una relacién sexual
deshonrosa. Sin embargo, ésta es una reflexién que engafa a la razén;
pues, si el objetivo y motivo de la consideracion especial al delito es el
ocultamiento de la deshonra, entonces debe entenderse el conocimiento
o desconocimiento puiblico del embarazo como otro elemento a tomarse en
cuenta. Si se ha conocido el embarazo, entonces la madre no podra ya

alegar el motivo del honor.

Otra consideracion pertinente es que, si bien la madre actué con el fin
de ocultar su deshonra, mayor deshonra es la que le espera; ya que al
llevarse a cabo el proceso penal, amén de descubrir que ella procreo,
también ha de descubrirse que ella maté. Ciertamente el honor sexual
que quiso ser protegido queda al descubierto y el honor de ser humano

queda pisoteado. Evidentemente son 2 los factores decisivos para
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poder apreciar la existencia o inexistencia del honor sexual: la
clandestinidad o publicidad de sus relaciones sexuales y la forma en

que se haya ocultado su embarazo.
3.3.2. Acerca de la honra y de la vida.

Todas las ideas expresadas hasta el momento tienen su corolario y
cobran real dimension ante la interrogante de que, si una Sociedad,
entrando en el siglo XXI, puede considerar como un caso privilegiado,
(tan privilegiado que se le concede el 50 % de la pena) a una accién que
pretende preservar el honor sexual de una mujer con la muerte de un
ser humano que ademas es hijo suyo y que permite que una tercera

persona atente contra esa vida.

Esta idea expresada por el Dr. Benjamin Harb en su obra Derecho
Penal es la que refleja estrictamente esta opinién acerca del honor al
referirse directamente al delito que nos ocupa y que dice “Creemos que
ésta (salvar el honor), es una hipocresia legal y social, pues el honor se salva
con la conducta y quién ha consentido en tener relaciones sexuales debe
aceptar las consecuencias de las mismas, porque el honor no se salva
cometiendo un crimen para tapar una conducta nada virtuosa, guiada muchas
veces por un materialismo sensualista que cae en el hedonismo, el placer por el

placer.”

Es asi que no es admisible este desbalance juridico, cémo privilegiar
una accién de una mujer o un tercero que pretende salvar el honor,
(que no la pudo honrar anteriormente) por medio de la muerte de un

ser humano.

3.3.3. Acerca de un articulo machista.
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Aqui se rescata un cuestionamiento valido que parece entrar en el
campo de la especulacién ya que no se han encontrado indicios que
puedan sustentar una posicion negativa o afirmativa; sin embargo,
creyendo deberle un espacio en la presente tesis a tan inquietante

reflexién es que se la incluye.

¢No sera que esto de encubrir el honor sexual de la mujer sea en el
fondo una concesién del hombre para encubrir el honor del marido?
Porque esto de la deshonra tiene que ver, en una de sus facetas, con
la fidelidad o infidelidad también. No hay que olvidar que en
algunas situaciones en el delito de aborto honoris-causa el sujeto

activo o culpable intelectual podia ser el marido.

La hipétesis probable, histéricamente o mediante un estudio de la
conciencia del legislador, seria la siguiente: “El tipo privilegiado aborto
honoris-causa, obedece en su concepcion, a una concesion del macho
legislador a la hembra deshonrada a causa de una relacion sexual, deshonra
que afecta no solamente a la honra de la mujer, sino del marido engafiado, he

ahi la explicacion del privilegio”.

Se propone esta hipoétesis solamente en el caso de una relaciéon de
infidelidad, o un triangulo amoroso y esta posibilidad no agota las
variantes de la deshonra; sin embargo, es valida en cuanto a este
aspecto por la que se incluye como interrogante no resuelta, pero

importante elemento de consideracion.
3.4. EL CONSENTIMIENTO.

El consentimiento como accién y efecto de consentir, definida como: “permitir

algo: condescender en que se haga, aceptar...” 3 es la manifestacion de la voluntad

3 DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES. Ossorio Manuel.
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de realizarse o permitir que se le practique un aborto y, por voluntad se debe
entender como la: “Potencia o facultad del alma que lleva a obrar o a abstenerse.”*
siguiendo a Donna: “el proceso animico humano por el cual se determina qué
impulso debe ser realizado y qué, ademds, alcance, alcance de ese modo la meta fijada

contra todas las resistencias que se oponen a su realizacion” 5.

Siguiendo este esquema, se tiene que decir que esta accién voluntaria tiene la
caracteristica especifica de que es la vivencia tendencial racional que pone en
marcha la voluntad para llevar a cabo una accién, rompiendo todas la barreras

o resistencias que se opongan a ella.
3.4.1. Estructura de la accion.

De esta manera se entiende que desde el punto de vista psicolégico la

accion consta de los siguientes pasos:

a. Fijaciéon de una meta. Esta meta se actualiza en la representacion de
un propésito claro o intencién, quedando fijada como linea directriz

de su conducta.

b. Impulso de la voluntad. Cuando la voluntad ordena que se cumpla

la meta y toda la conciencia se dispone a hacerlo.

c. Organizacion de la voluntad. Cuando se disponen todas las
acciones que lleven a efectuar el propésito escogido, situaciéon que
diferencia el acto doloso del culposo. Es el planeamiento, reflexién y
eleccion de los medios mas adecuados para alcanzar la meta fijada,
“la necesidad practica de una accion posible, como medio para conseguir

otra cosa que se quiere”®

4ldem
5 Donna Edgardo Alberto, TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA, T. II, pag. 12, Ed. Astrea, Buenos Aires

6 Kant, Fundamentacion , p. 35
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d. Accién concretada. Finalmente, el propodsito, el impulso de la
voluntad y su organizacién llevan a concretar la accién que seré la

base de la responsabilidad penal.

La accion es la conducta humana relacionada con el medio social,
dominada con una voluntad dirigente y encaminada hacia un
resultado, en el caso que nos ocupa la interrupciéon de un embarazo,
situacién concreta que determina la antijuridicidad de la accién descrita

por la ley y que esté vinculada a un resultado.
Analizando todo lo que antecede podemos afirmar lo siguiente:

1. Los conceptos de honor y honra han evolucionado con el tiempo, asi como la

vida del ser humano ha cobrado nueva relevancia doctrinal.

2. El elemento “para salvar el honor de la mujer” propio del delito de aborto
honoris-causa hace referencia exclusivamente al ocultamiento de un deshonor

sexual.

3. Dicho deshonor sexual se refiere a una relacién sexual considerada deshonrosa,

por lo tanto, lo que se intenta encubrir es esa relacion sexual.

4. El honor se salva con la conducta y quién ha consentido en tener relaciones
sexuales debe aceptar las consecuencias de las mismas, porque el honor no se

salva cometiendo un crimen.

5. Ya no se puede justificar la existencia del tipo privilegiado aborto honoris-
causa teniendo como fundamento el de ocultar el honor sexual de una mujer
(¢o sera de un hombre?). No podemos seguir consintiendo salvar el honor

sexual de la mujer con la comisién de un crimen.

55



CAPITULO IV:
LA PENA EN EL DELITO DE ABORTO HONORIS CAUSA

La pena, como presupuesto légico del delito, se encuentra, como debe ser, dentro
de los elementos del delito de aborto honoris causa y su realidad nos lleva a la

necesidad de hacer una serie de observaciones pertinentes.

La pena, estipulada en este delito, que es desde dos a seis afios de privacién de
libertad y en el caso del articulo 265 (caso que nos ocupa), es de 6 meses a dos afios,
merece ciertos cuestionamientos puntuales dirigidos, no especificamente a la
cantidad del tiempo estipulado, sino fundamentalmente a los conceptos, que
entrelazados, originan la fijacion de una determinada pena, conceptos éstos que

deben ser muy bien elaborados.

Hay que recalcar que la pena del delito de aborto honoris causa es solamente un
aspecto mas dentro de los planteamientos de este trabajo, de lo contrario, seria
suficiente plantear la modificacion de dicha pena. Sin embargo, debemos
manifestar nuevamente que la finalidad de toda la elaboracién cientifica de un
trabajo es demostrar la cuestionable base (si es que existe alguna) en la cual se
apoya el concepto de aborto honoris causa, como Tipo Penal Auténomo en
nuestra Legislaciéon Penal. Se reitera que la pena es solamente un elemento mas de

analisis, una posicion mas que ha de servirnos para sustentar la propuesta.

A objeto de sentar bien las bases sobre las cuales se ha de realizar el analisis,
es que se debe comenzar realizando una somera introduccién general sobre la pena

como elemento imprescindible del delito.
4.1. TEORIA GENERAL DE LA PENA.

La gran riqueza y diversidad de la doctrina elaborada al respecto del

concepto pena en el derecho, no ha de constituirse en 6bice para que nosotros
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pretendamos expresar lo que es la pena como consecuencia del delito. Vemos la
necesidad de esbozar una serie de consideraciones de cardcter general sobre este
punto que han de ser resumidas, pero sustanciosas ya que el objeto de esta
monografia no es, ni pretende ser, la elaboracion de una exposiciéon completa sobre
la teoria general de la pena, sino simplemente ubicarnos en el contexto del
posterior analisis a realizarse en el presente capitulo acerca de la pena en el delito

de aborto honoris causa.
4.2. CONCEPTO.

Muchas son las definiciones y conceptualizaciones que se han ensayado acerca
de la pena como diversas son las posiciones de distintos autores sobre su
naturaleza, fines, presupuestos, etc., de acuerdo cémo éstos se identifiquen
dentro de las teorias absolutas, relativas o mixtas, o cémo se hallen dentro de

los positivistas, clasicos, etc., o0 comulguen con una u otra doctrina penal.

Sin embargo, el concepto que mejor elabora la idea de lo que se entiende por
pena es el desglosado por Silvio Ranieri en su Manual de Derecho Penal que,
amén de ser extenso, es muy ilustrativo: “Pena criminal es la consecuencia juridica
publica, consistente en la privacion o disminucion de uno o mds bienes juridicos, que la
ley expresamente prescribe para los hechos constitutivos de delitos y para el fin de la
prevencion general, que los 6rganos de la jurisdiccion infligen mediante el proceso a
causa del delito cometido, y que se aplica y se ejecuta con modalidades que tienden,

para los fines de la prevencion especial, a la reeducacion del condenado.” 1
Maggiore pretende explicar los caracteres de la pena y dice que es:

1. Un mal. En este sentido, se dice que la pena debe ser aflictiva. Por otra

parte, es prudente y humana la advertencia de la escuela liberal, de que el

1 Ranieri, Silvio. Manual de Derecho Penal, T. II, p- 319. Edit. Temis Bogota. 1975)
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dolor no debe pasar de ciertos limites, y que deben reprobarse las penas

que lesionan la integridad fisica y moral.

Un mal conminado e infligido. Ya que la fuerza moral de la pena estd mas

en su certeza que en su severidad.

Un mal infligido a titulo de retribucion. El mal debe ser irrogado como
justa compensacion de otro mal injusto que se ha causado. Retribuir
significa pagar una cosa con su igual, restablecer el equilibrio de dos
tuerzas turbado por el delito. Esto implica que la pena sea proporcional al
delito; toda deficiencia es debilidad y es crueldad todo exceso; la una y el

otro, tomados separadamente, son injusticias.

Retribucion del mal de un delito. Lo que significa que debe existir un nexo

causal delito pena.

Mal infligido por el ordenamiento juridico. Es decir, dentro de las normas

legales.

Debe reintegrar el orden juridico injuriado. Con la ejemplaridad y

publicidad del castigo.

No hay que pretender ensayar un concepto y una explicaciéon de lo que es la

pena, sin hacer referencia a las escuelas que sobre el tema tratan; ya que como

sentencia Bacigalupo al referirse al tema dice “la llamada lucha de escuelas, no es

otra cosa que una disputa en torno a los principios legitimantes del derecho penal”.

Dichas escuelas son aquellas que defienden las teorias absolutas y aquellas que

defienden las teorias relativas, existiendo las llamadas teorias de la union.

Las primeras defienden como fundamento de la pena aquel de la necesidad

moral, es decir las teorias de retribuciéon de Kant y Hegel, en tanto que las

segundas legitiman la pena en observancia a su utilidad. Finalmente las teorias
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4.3

de la unién pretenden justificar la pena en su capacidad de reprimir y prevenir
al mismo tiempo. Existen, sin embargo, distintas variaciones acerca de estas
posiciones, por ejemplo, es Von Listz quien dice que la pena es “prevencion

mediante represion”.

Se puede evidenciar que las posiciones expresadas han de tener una total
influencia cuando de definir los fines de la pena se trate. Estos no han de ser
los mismos si se enfocan desde el punto de vista de las escuelas relativas o si lo

hace desde la 6ptica de las escuelas absolutas.

Sin embargo, de la redacciéon del Derecho Positivo Penal, se puede inferir cuél
es la posicion que toma nuestra Legislacion al respecto, aunque también se

encuentra una serie de sombras en las explicaciones.
FINES DE LA PENA.

El articulo 25 del Cédigo Penal indica que “la sancion comprende las penas y las
medidas de seguridad. Tiene como fines la enmienda y readaptacion social del
delincuente, asi como el cumplimiento de las funciones preventivas en general y

M 7”7
especial

En este articulo se encuentran mezclados dos conceptos diferentes, la pena y la
medida de seguridad, englobadas en el término sancién. Sus fines se
encuentran detallados; pero lo que no queda claro a causa de la redaccion, es si
dichos fines son algunos de la pena, otros de las medidas de seguridad o son

fines comunes de ambos conceptos.

Para aclarar un tanto el panorama es que se recurre al Dr. Huascar Cajias y a su
libro Penologia que ilustra de la siguiente manera: “Varios son los fines de la

pena; sin embargo, unos estin subordinados a otros” 2 y desglosa una serie de fines

2 Cajias Huascar, Elementos de Penologia, p.9 y sgts., Edit. Juventud. La Paz, Bolivia1990
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44.

de la pena, a saber, retribucién, disuasién, incapacitacién, intimidacion

individual y reforma.

Sin embargo, es opinion suya, que el fin altimo de la pena es evitar el delito,
por medio de la reeducacion del reo, la prevenciéon general y la prevencion
especial. Esta consideraciéon doctrinal aclara y ordena las ideas acerca de lo

expuesto en el Art. 25 del Cédigo Penal que pareci6 llevar a una confusion.

También Sebastidn Soler, reconoce que el fin Gltimo de la pena es el de evitar el
delito cuando dice. “Pena es un mal amenazado primero, y luego impuesto al
violador de un precepto legal, como retribucion, consistente en la disminucion de un

bien juridico, y cuyo fin es evitar el delito” 3

Soler Sebastidn habla de la prevencion general que a nuestro juicio es sin duda
el primer y mds importante fin, como funcién de una pena, basandonos en la

identidad de dicha prevencién y el evitar la realizacién del delito.

Con el fin de evitar la comisién u omisién de cierta accién juridicamente
tipificada como delito, la ley sustantiva penal debe contener necesariamente
una amenaza, en este caso la pena y como dice el propio Soler: “no se puede

amenazar ofreciendo un bien, sino prometiendo un mal”.

En este marco conceptual se desarrollara el cuestionamiento a la pena, en su
realidad como elemento constituyente (como consecuencia légica del delito)

del tipo penal aborto honoris causa.
DETERMINACION DE LA PENA.

Hay que diferenciar dos momentos distintos en los cuales se puede hablar de

determinar una pena:

3 Soler Sebastidn, Derecho Penal Argentino, t.IL,p.399,Edit. La Ley. Bs. Aires. Argentina
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En primer lugar, esta el momento de la decisién legislativa, es decir cuando se
ha de determinar de manera general la pena que ha de aplicarse a un delito en

el tipo a enunciarse en la ley sustantiva.

En segundo lugar, esta el momento de la decisién judicial que, sin abandonar
los marcos fijados con anterioridad mediante decision legislativa

individualizada, aplica la pena a un caso concreto, por una decisién motivada.

De estos dos momentos de determinacién de la pena, aquél que interesa a la
monografia es naturalmente el primero, el referido a la decision legislativa ya
que de lo que se trata es de cuestionar la pena en la concepcién general del
delito de aborto honoris-causa, no en un caso especifico de delito de aborto

honoris-causa.

Pues bien, el cuestionamiento ha de referirse entonces a cudles han de ser los
pardmetros ético-socio-doctrinales que se observaran al momento de
determinar; por ejemplo, que el asesinato sea sancionado con un maximo de 30
afios o la pena de muerte (como caso hipotético) y el abigeato con un maximo
de cinco afios. Decisiones éstas que ademas deben adquirir una coherencia con
todo el universo de penas propuestas para los distintos delitos, es decir que
cada pena, para cada delito especifico debe ser considerada no como realidad

aislada e independiente, sino como parte de un todo coherente.

Esta dificil tarea es naturalmente mas tediosa y meticulosa que la simple copia
del texto extranjero, sin embargo, es también la tnica forma de fundamentar

de manera congruente y cientifica el accionar punitivo del Estado.

La Politica Criminal debe ser una rama de las Ciencias Penales, cuya
observancia y consiguiente importancia, deben guiar al legislador, ya que no se
trata de determinar el tiempo que un ser humano vaya a permanecer en una

jaula, (como lo mencioné en una exposicion el Dr. Alberto Binder al indicar
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que las penas privativas de libertad, tal como estan concebidas, son realmente
poner a un ser humano en una jaula por un lapso determinado de tiempo,
maxime considerando las peculiaridades del sistema penal en Bolivia),

mediante discusiones banales y estados de animo coyunturales.

Toda pena debe tener una exposicion de motivos, explicando cuales fueron los
elementos analizados que llevaron a fijar el castigo en esa determinada

cantidad de tiempo.

Es entonces que se propone tres puntos a observarse cuando de legislar en

materia penal se trata y de fijar una pena.

Consideraciones como la personalidad del autor y algunas otras circunstancias
corresponden, en consecuencia, a ser analizadas y valoradas al momento de
producirse la decisién judicial, siempre dentro del piso y del techo juridico, el
minimo y el maximo de la pena previamente estipulada de manera general por

el legislador.
4.4.1. Su relacion con la valoracion del bien juridico.

Es racional pensar, suponer, proponer que la magnitud de una pena, debe
guardar relaciéon con el valor del bien juridico que se ha violentado y con

las circunstancias propias que rodeen a dicho acto.

Utilizando una definicién simple, pero precisa de Cuche “la pena es Ila
reaccion de la sociedad contra el autor de un crimen”, dicha reaccion debe

guardar estricta relacién con lo anteriormente anotado.

La relaciéon entre la magnitud de la pena y el bien juridico a protegerse
con ella es expresada claramente por Soler: “No se comparan los objetos
robados con los meses de cdrcel que se imponen, sino que se atribuye un valor al

bien juridico perjudicado, al que se pone en relacion con el disvalor del mal
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amenazado” Ese es el principio de la retribucion del cual el propio Soler
menciona, retribucién que, segtin el mismo autor, sefiala los limites de la

pena.

4.4.2. Su relacién con los distintos modos de conducta mediante los cuales los

bienes son vulnerados.

Otro “limite y criterio de prudencia” de la pena, como dice Soler, se
refiere a “los distintos modos de conducta por los cuales los distintos bienes

juridicos son vulnerados”. 4

Dicha afirmacién es evidente. Las formas, motivaciones, estados,
situaciones por y en las cuales se compromete un delito, han de influir
gravitantemente en la fijacion de la pena, primero por el legislador, y
luego por el o6rgano jurisdiccional, dentro de los limites legales

anteriormente establecidos.
4.4.3. Su relacién con el momento cultural vigente.

Esta aseveracion puede fundamentarse en lo expresado por Welzel "La
apreciacion del merecimiento de la pena por el quebrantamiento culpable del
derecho, estd sujeta al devenir historico que corresponde al cambio de estilos
valorativos de las diferentes épocas y sin perjuicio de la identidad del principio de
medida. Como lo que se mide no son magnitudes del ser, sino relaciones de valor,
puede suceder que dentro de una misma época, el principio de medida sélo
proporciones valores limites, sobre los cuales o bajo los cuales la pena sea

injustamente severa o benigna.”

Es de esta manera que la pena debe poseer necesariamente una relacion
con las valoraciones que de cierto bien se hacen en un tiempo

determinado, ademés solamente de esta manera se puede explicar la

4 Soler Sebastian, DERECHO PENAL ARGENTINO, t. IT Edit. La Ley, Bs. Aires Argentina
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terrible diferencia en las penas, por ejemplo, entre el delito de abigeato y

el de infanticidio.

4.4.4. Su relacion con las demds penas componentes de un ordenamiento

positivo penal.

Las penas deben relacionarse entre si dentro de un ordenamiento penal
determinado, es decir, no pueden ser entes separados e independientes,
se dice esto al considerar que debe existir de igual forma una relacion
valorativa entre los distintos bienes que se protegen por medio de este

ordenamiento penal.

Es asi que las penas mas graves deben reservarse para los delitos
considerados més graves y viceversa; “Mientras més bajo el valor del

deber, mas grave es su lesién y viceversa” .
Entonces de debe considerar a las penas en un todo coordinado.

4.5. OBSERVACIONES A LA PENA EN EL DELITO DE ABORTO HONORIS-
CAUSA.

4.5.1. La valoracién del bien juridico.

La pena para el delito de Aborto Honoris Causa es de seis meses a dos
afios, como lo estipula el articulo 265, y para el aborto se determina de
uno a tres afios en el mismo caso de que la madre hubiese dado su
consentimiento. En este caso concreto, el bien juridico perjudicado, que es
la vida, tiene un valor minimo de seis meses a un afio y méximo de dos
afios a tres. Es asi como figura la pena del delito de aborto y aborto

honoris-causa

5 Welzel , Hans: Ob. cit. p-16
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Cuadl es la justificacion dada para esta aparente incongruencia entre la
valoracién del bien juridico perjudicado y la reacciéon de la sociedad a

través de la pena.

Si se habla de que se justifica porque la madre trata de encubrir su
deshonra, el articulo 254 del Cédigo Penal tipifica “Homicidio por
emocion violenta” que estipula una pena de reclusiéon de uno a seis afios
para aquel que matare por motivos honorables, agravdndola hasta un
maximo de ocho afios si el homicida fuese ascendiente, descendiente,

conyuge o conviviente.

El consentimiento de la madre y su honorabilidad debe ser una agravante

y no una atenuante.

En el presente caso, la madre da su consentimiento para que se atente
contra la vida de “su hijo”, antes de que nazca, de lo que se establece la
relaciéon de consangtiinidad, la misma que debe ser considerada como
una agravante y no como una atenuante, como ejemplo podemos citar el
delito de Parricidio Art. 253 del Cédigo Penal, sancionando con la pena
de presidio de 30 afios, sin derecho a indulto al matar a un ascendiente.
Parece un error pretender que no se pueda aplicar los mismos parametros

de valoracion a la vida ya se trate de 60 afios o en gestacion.

4.5.2.Su relacion con el modo de conducta mediante el cual el bien es

vulnerado.

El aborto honoris causa es un delito de cardcter doloso ya que el
resultado antijuridico ha sido previsto con conocimiento y voluntad,
como se estipula en el articulo 14 del Cédigo Penal Boliviano, a diferencia

del aborto culposo que analiza el articulo 268 que toma en cuenta la
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conducta de los sujetos activos, diferenciando la conducta culposa de la

dolosa.
4.5.3. Su relaciéon con el momento cultural vigente.

Es evidente que “las escalas de valor estdn proporcionadas por la historia
cultural de un pueblo”, sélo asi se explica que un delito como el abigeato
sea sancionado con privacion de libertad de dos a diez afios pudiendo ser
esta pena agravada en un tercio si los animales fueren de raza, y conste
que el abigeato puede materializarse no sélo hurtando o robando
animales, sino tan s6lo marcédndolos, esto da una sefial por demés
inaceptable, marcar un caballo de raza es mucho maés serio que eliminar
una vida humana en gestacion privandole del derecho de desarrollarse,
que, segin la presente monografia, desde el momento de la fecundacién

ya estd presente un principio inteligente.

Pudo ser antes un principio aceptable, pero con la evolucién en el
tratamiento y consideraciéon de los Derechos Humanos y la nueva
valoracion que el Derecho debe hacer de la vida humana, es una situacion
completamente bochornosa, hipécrita y falta de todo fundamento
racional. Esto que a todas luces pareceria nada mas que una sarta de
buenos deseos, debe tomarse en su real dimension y significancia ya que
es cierto que, como consecuencia de la globalizacién de la economia, el
libertinaje econémico a ultranza, los modelos neoliberales etc., las
personas se han convertido en piezas poco menos que desechables dentro
de la maquina social, y que se ha devaluado el valor del ser humano. Sin
embargo, es precisamente esa situacion, la que ha despertado una gran
ofensiva de defensa de los derechos fundamentales de la persona y la

lucha por la revalorizacion de la misma.

4.5.4.Su relacion con las demds penas.
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En realidad, este cuarto punto de las observaciones puede ser el corolario
de los anteriores tres y es una conclusion a la que puede llegarse, es asi
que la pena en el delito de aborto - honoris causa no conlleva el necesario
equilibrio con la valoraciéon del bien juridico tutelado, que es el maés
valioso entre los valiosos. No es el reflejo del momento histérico - cultural
que se vive actualmente en el mundo. No tiene relacién con la conducta
dolosa de el o los sujetos activos y no es congruente con el agravante de

que uno de ellos es el ascendiente mas préximo de la victima.

Es de este modo que no se quiso caer en el simplismo de decir que la
pena es muy leve, ya que no es la pena en si lo que se cuestiona, sino que
se quiere exponer la conviccion de que la pena en este delito es uno mas

de los cuestionables del mismo.

En sintesis, podemos afirmar que:

1.

La pena del delito de aborto honoris-causa es un elemento cuestionable

de la realidad de ese delito.
Es incoherente con el valor del bien juridico protegido que es la vida.

Es incoherente con la forma de conducta por medio del cual se comete el

delito, siempre en relacién con los demas tipos penales.

Es incoherente con las ideas acerca de la vida humana y el honor sexual

de la mujer.

No se relaciona adecuadamente en la unidad e interrelacion que deberia
poseer el Codigo Penal entre sus delitos y penas buscando una realidad

mas cientifica.
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CAPITULO V. EL ABORTO HONORIS CAUSA EN LA LEGISLACION
PENAL ACTUAL

5.1. EL ABORTO HONORIS CAUSA EN LA LEGISLACION PENAL
BOLIVIANA

Una vez terminado el analisis de la etimologia de los conceptos o definiciones
tan variables que pueden existir y realizada una consideracién global de la
realidad del concepto de Aborto y Aborto Honoris Causa, en el mundo y a
través de la historia, es que, se describe el aborto honoris causa naturalmente
desde el punto de vista positivo penal, es decir, que lo que se entiende por
aborto honoris causa en el desarrollo de la monografia ha de ser la tipificaron,
la descripcion de la accién bajo el nomen juri de aborto y aborto honoris causa

en el ordenamiento sustantivo positivo penal.
5.1.1. Antecedentes

De la lectura del tratado de Derecho Penal del Jurisconsulto Dr. Benjamin
Miguel Harb se desprender que en la historia republicana boliviana han

existido cuatro Cédigos Penales.

En 1826 fue presentado ante el Congreso Constituyente, como proyecto
de ley, el Coédigo Penal Espafiol de 1822, este Coédigo extranjero habias
sufrido, para su presentacion como proyecto de ley, algunas
modificaciones a cargo de una Comisién Parlamentaria compuesta por
Urcullo, Dalence, Loza y Olafieta. Por Decreto de 28 de octubre de 1830,
el Congreso Constituyente dispuso su vigencia a partir del 1™ de enero de
1831, pero solo pudo ser aplicado desde el 18 de julio de 1831. Sin embargo

y dada la crueldad de sus penas este gobierno tuvo corta duracién.
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En 1834 durante el gobierno del Mariscal Andrés de Santa Cruz y
Calahumana se puso en vigencia el nuevo Cédigo Penal Boliviano de 3 de

octubre del mismo afio que rigi6 hasta 1973.

Durante los gobiernos de Velasco y Ballivian se trato de sustituir la
legislacién penal vigente, es asi que el 27 de septiembre de 1845 se
promulga el nuevo Cédigo Penal que se deroga al afio siguiente a causa
de su poca organicidad y poca sistematica, volviendo a regir el Cédigo

Santa Cruz hasta 1973.

Durante el gobierno del General Banzer se promulga el actual Cédigo
Penal Boliviano por Decreto Ley de 18 de agosto de 1972 y entra en
vigencia el dos de abril de 1973, el mismo que es modificado por ley 1768
de 10 de marzo de 1997 mediante la “Ley de modificaciones al Cédigo

Penal”.

De lo anteriormente expuesto podemos ver que en realidad fueron tres
los Coédigos principales que han regido la vida de nuestra nacién, el
primero el Cédigo Santa Cruz de 1834, el segundo el Cédigo de 1973 y el

actual Cédigo Penal modificado mediante la ley 1768.

A objeto de completar el presente capitulo se describe someramente los
elementos que estuvieron presentes en la promulgaciéon en el Coédigo
Penal de 1834 para luego describir con mayor profundidad la realidad

actual del mencionado delito en la legislacién boliviana.

No se debe olvidar que: “El Cédigo Penal de 1834 es copia, en algunas
partes mala, del Cédigo Espafiol de 1822 que a su vez se basa en el Codigo

Penal Francés de 1810”1

!Miguel Harb Benjamin, Ob. Cit. Pag. 54.
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5.1.2. En el Cédigo Penal de 1834

En 1834 durante el gobierno del Mariscal Andrés de Santa Cruz y
Calahumana se puso en vigencia el nuevo Cédigo Penal Boliviano de 3 de

octubre del mismo afio que rigi6 hasta 1973.

Aquel Cédigo Penal, copia del Espafiol, describia al delito de aborto, sin
sefialarlo expresamente bajo tal nomen jure, en su Libro Tercero, ”De los

delitos contra particulares”: Titulo Primero, De los delitos contra las

personas, Capitulo I, Del homicidio, articulos 516 y 517 que transcritos

rezan: 2

Art. 516. “El que empleando voluntariamente o a sabiendas alimentos,
bebidas, golpes o cualquier otro medio analogo, procure que alguna
mujer embarazada aborte, sin saberlo ni consentirlo ella, sufrird una
reclusion de dos a cuatro afios. Si lo hiciere con consentimiento de la
mujer, serd la reclusiéon de uno a dos afios; si resultase efectivamente el
aborto, sufrira el reo una reclusiéon de cuatro a ocho afios en el primer
caso, y de dos a cuatro en el segundo. Pero si es un médico, cirujano,
boticario, comadrona o matrona, el que ha sabiendas administra,
proporciona o facilita los medios para el aborto, sufrird, si éste no tiene
efecto, la pena de dos a seis afios de obras publicas, y de cuatro a ocho si
lo tuviere, con inhabilitacién perpetua en ambos casos para volver a

ejercer su profesion.”

Art. 517. "La mujer embarazada que para abortar emplee a sabiendas
alguno de los medios expresados, y aborte efectivamente, sufrird una

reclusion de uno a dos afios; pero si fuere soltera o viuda no corrompida

y de buena fama anterior, v resultare a juicio de los jueces que el tnico

2 Coédigo Penal Boliviano 1834, Talleres tipograficos Gabarra La Paz Bolivia, 1918
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vy principal movil de la accion fue el de encubrir su fragilidad, se le

impondra solamente uno o dos aiios de arresto”

Del andlisis somero, pero suficiente de lo que fue el aborto en la
legislacién anterior, se desprenden distintos elementos de juicio que

guian la comprension del actual tipo penal.

En primer lugar, un aspecto de los mismos describe la accién.

Un segundo aspecto la redaccion en ambos articulos sefialan las penas
atribuibles a la comisiéon del delito, lo que hoy por hoy no ha sufrido

mayor modificacion.

De la comprension del Art. 517 del mismo cuerpo legal se puede colegir
que una segunda parte del mismo se refiere al aborto honoris causa que

se analizara en forma mas detallada.

Se observa, en primer lugar, que, si bien existe el necesario vinculo de
consangiiinidad en la descripcion de los sujetos del delito (tanto activo
como pasivo), también existe una cierta cualidad en la mujer, en este caso,
la madre que debe ser soltera o viuda; lo que significa que el estado civil
del sujeto activo es también un elemento tipificado del delito como se lo
concebia en el Codigo Penal de 1834. Por otra parte, el sujeto activo del
delito, debe reunir a su vez, otras cualidades circunscritas en el campo de
la consideracién moral sobre la conducta de la mujer: que no debe ser

corrompida y debe gozar de buena fama anterior

Se debe tomar en cuenta también el moévil por el cual se actud,
cercenando una vida, ha de ser necesariamente el ocultar la fragilidad de
la madre; en este caso existen resabios en la actual redaccién del articulo

en el Codigo ya que la fragilidad sigue presente en la redaccion.
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Finalmente, la pena con la que ha de castigarse el delito ha de ser el
arresto, el mismo que podia cumplirlo en su domicilio y no la reclusién

como se estipula en la primera parte de la redaccion.
5.1.3. En el anteproyecto de Lopez-Rey y Arrojo

En el Art. 386 se referia al aborto consentido, cuando a sabiendas la
mujer lo causare o lo consintiere la sancién seria de tres meses a tres afios
de arresto. Pero, si era de buena fama anterior y siendo los motivos
poderosos para ocultarlo, la pena era de un mes y un dia a un afio de
arresto o prestacion de trabajo de tres meses y un dia a seis meses. Quién
practicaba el aborto con el consentimiento de la mujer debia ser
sancionado con 2 a 10 afios de reclusion. Este articulo es el que interesa al
tema que nos ocupa y podemos notar que la causal tomada en cuenta era
el honor y la mujer debia tener buena fama y motivos poderosos (aspecto

ambiguo) para abortar.
5.2. EL ABORTO HONORIS CAUSA EN LA LEGISLACION PENAL ACTUAL

El Coédigo Penal vigente describe el delito de Aborto en el Titulo VIII del
Libro II que se refiere a “Los delitos contra la Vida y la Integridad corporal”
en el Capitulo II denominado Aborto Art.. 263 tipificando inicialmente el
Aborto como “El que causare la muerte de un feto en el seno materno o provocare su

expulsion prematura.

Posteriormente indica la pena o sancién de que serd objeto el que incurra en

esta accion:

1. Con la privacion de libertad de dos a seis arios, si el aborto fuere practicado sin el

consentimiento de la mujer o si ésta fuere menor de dieciséis arios;
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2. Con la privacion de libertad de uno a tres afios, si fuere practicado con el

consentimiento de la mujer;

3. Con la reclusion de uno a tres aiios, a la mujer que hubiere prestado su

consentimiento.

Por lo que se puede apreciar que el consentimiento de la mujer se le sanciona
mas levemente que en el caso de un tercero que practique el aborto, sin

embargo, no se menciona la tentativa o lo que es igual ella no es punible.

Esto crea una discrepancia juridico-biolégica puesto que se considera feto al
que no ha nacido totalmente y que esté en gestacion o al que nace muerto, por

ello al concebido y no nacido se le reconocen derechos.

Por la conducta de los sujetos que participan en este delito se producen
diferentes tipos penales que se mencionan en los articulos 264 al 268 del

Codigo Penal.

5.3. ANALISIS DEL TIPO PENAL Y SU RELACION CON LA PARTE
GENERAL DEL CODIGO PENAL VIGENTE.

5.3.1. La Accion y resultado

La accién penalmente relevante es la realizada en el mundo exterior. Al
realizarse siempre se modifica algo, produciéndose el resultado. Pero este
resultado ya no es parte integrante de la accién. “Sin embargo no es lo
mismo “el producir” que “lo producido” La distincion entre la accion, como
simple manifestacion de la voluntad, y el resultado, como consecuencia externa
derivada de la manifestacion de voluntad ...” 3 Ej: manifestacion: una injuria;

el hecho: un asesinato, ambas se castigan

3 Mufioz Conde Francisco, DERECHO PENAL, Parte General, 2da edicion Barcelona, Espafia. 1995 Pag 241
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De cualquier manera sélo se castiga si se produce un resultado contra un

bien juridico protegido.

No se pretende realizar una exposicion detallada de la teoria de la accion;
sin embargo, se introduce al tema de la siguiente forma: Enrique
Bagigalupo en su Manual de Derecho Penal, diferencia entre el Derecho
Penal de Hecho y el Derecho Penal de Actor y agrega “El Derecho vigente
es claramente un Derecho Penal de hecho”, es decir que el Derecho Penal ha
de recaer con una pena sobre la accién, sobre una conducta, es decir,
sobre una manifestacion exterior que influya en una realidad,

modificdndola o intentando hacerlo.

Jiménez de Asta, citado por Benjamin Miguel, nos dice “Por conducta,
para los fines penales, entendemos la manifestacion de la voluntad que mediante
la accion, produce un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que se

espera, deja de modificar ese mundo externo, cuya mutacion se aguarda”.

De ello se concluye que la acciéon ha de bifurcarse en dos conceptos, la

omision y la comision.

Sobre el delito aborto honoris causa se puede decir que, en cuanto se
refiere a la accién, ésta puede manifestarse en ambos sentidos, ya sea

aborto por comision o por omision.
A continuacién, ejemplo del primero (aborto por comision):

Ejemplo: Una mujer que conoce su embarazo e inmediatamente toma las medidas
necesarias para producir su expulsion del seno materno produciendo la

muerte del feto.

En cuanto al segundo caso, es decir al aborto por omisién, se puede

ejemplificar:
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Ejemplo: Una mujer que, conociendo su embarazo y estando en riesgo el mismo,

no hace nada por evitarlo y lo pierde.

Sin embargo, ademas de afirmar la posibilidad de la accion comisiva u
omisiva en el delito de aborto, se debe aclarar que, por las circunstancias
en las que se realiza el aborto por omisién, es un tanto dificil que se

conozcan estos casos.
5.3.2. La tipicidad

Luego de haber analizado brevemente la forma del comportamiento
humano que se convierte en delictivo y por lo tanto corresponde ahora

analizar la tipicidad

La tipicidad se entiende como la adecuaciéon de un hecho cometido a la
descripcion que se hace de ese hecho en la ley penal. No todos los hechos
antijuridicos y culpables pueden llegar a la categoria de delitos, solo se
selecciona aquellos mas intolerables y mds lesivos para los bienes
juridicos mas importantes y los amenaza con una pena, describiéndolos
en el supuesto de hecho de una norma penal, cumpliendo asi con las

exigencias del principio de legalidad.
“El tipo tiene una triple funcién:

a) Una funcién seleccionadora de los comportamientos humanos

penalmente relevantes.

b) Una funcién de garantia, en la medida que sé6lo los comportamientos

subsumibles en él pueden ser sancionados penalmente

73



c) Una funcién motivadora general... los ciudadanos saben qué
comportamientos estan prohibidos .... Y se abstengan de realizar la

conducta prohibida ...” 4
Dentro del tema que nos ocupa tenemos que el tipo estd dado por:
a) El consentimiento de la madre para
b) interrumpir el embarazo y asi poder
c) Salvar su honorabilidad

Estos elementos convierten en delictiva la conducta de la madre, por lo

tanto, es sancionable
5.3.3. Antijuricidad.

La antijuricidad es un juicio de valor que recae sobre el comportamiento
humano que nos permite apreciar si ese comportamiento esta en contra
del ordenamiento juridico, sin embargo, no todo comportamiento
antijuridico es penalmente relevante, por lo tanto para que sea
penalmente sancionable es necesario que sea tipico y antijuridico a la vez,

esto en razén de que puedan concurrir las causales de justificacion

Denominamos al aborto honoris causa como un tipo penal privilegiado
en razén de presentar argumentos atenuantes de la pena, sin modificar el
delito en sus elementos fundamentales, sin embargo, veremos que ellas

no se aplican ni pueden ser argumentadas para justificar este tipo penal

5.3.3.1. Causas de Justificacién que no pueden aplicarse al aborto honoris

causa

4 Mufioz Conde Francisco, Derecho Penal, Parte General, 2da edicicén, Barcelona Espafia 1995, pag. 269

74



Antes de referirnos a la realidad positiva boliviana sobre las
causas de justificacién y relacionarlas con el delito en cuestién se
debe acercar a lo que se entiende doctrinalmente como una

justificacion.

Bacigalupo ilustra con el siguiente texto: “La caracteristica
fundamental de una causa de justificacion es la de excluir totalmente la
posibilidad de una consecuencia juridica”. > ademas, agrega: “Es una
autorizacion o permision de realizar un acto tipico y no simplemente
una disculpa o una eximicion de pena” ¢ A esto se adhiere Hans
Wetzel en su obra Derecho Penal Aleman cuando dice: “La
disposicion permisiva o causal de justificacion supone necesariamente la
realizacion previa del tipo prohibitivo, y estd referida a él. La
concurrencia de una causal de justificacion, (por ejemplo, la legitima
defensa) no afecta ni elimina la tipicidad de la conducta, sino solo

elimina la antijuricidad de la realizacion tipica””

Se puede decir entonces que las causas de justificacién no
constituyen una caracteristica negativa del tipo, sino su

antijuricidad.

Ahora bien, dentro de nuestra realidad nacional son tres las
causales de justificacion descrita anteriormente en el Art. 11 del
Codigo Penal, modificada por el Art. 2° numerales 4 y 5 de la Ley
de Modificaciones al Cédigo Penal que sustituye el denominativo

“Causas de Justificacion” por “Bases de la punibilidad”

5.3.3.2. Porque no se puede aplicar la Legitima Defensa.

5 Ob. cit. p.118
6 p.56
’ p.57
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5.3.3.3.

Art. 11. C.P. “El que, en defensa de cualquier Derecho, propio o ajeno,
rechaza una agresion injusta y actual, siempre que hubiere necesidad
racional de la defensa y no existiese evidente desproporcion del medio

empleado”

Lo que caracteriza a la legitima defensa es la agresion que se sufre
y por la cual se rechaza la misma sin tener en cuenta las

consecuencias

Es evidente que en el delito de aborto puede alegarse que se pone
en peligro el derecho de la madre al honor; sin embargo, la
invocada agresion no seria desde ningtin punto de vista injusta,
ya que no puede haber injusticia alguna en la gestacién de un ser
humano, ademads es evidente la desproporciéon en el medio
empleado por la madre, ya que se trata de hacer desaparecer un
ser humano. Por tanto, esta causal no podria ser invocada por la

madre.
Inaplicabilidad del Estado de necesidad

Art. 12 C.P. “Esti exento de responsabilidad el que para evitar una
lesion a un bien juridico propio o ajeno, no superable de otra manera,

incurra en un tipo penal, cuando concurran los siguientes requisitos”:

1. Que la lesion causada no sea mayor que la que se trata de evitar,
tomando en cuenta, principalmente, la equivalencia en la calidad de

los bienes juridicos comprometidos
2. Que la lesion que se evita sea inminente o actual, e importante.

3. Que la situacion de mnecesidad mno hubiera sido provocada

intencionalmente por el sujeto.
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4. Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo, la obligacion de

afrontar el peligro.

Gracias a la exposicion de Enrique Bacigalupo 8 acerca del estado
de necesidad, es que se puede relacionar esta causa de
justificacién con el delito en cuestién. El autor mencionado indica
que “El fundamento justificante del estado de necesidad es en la opinion
dominante el interés preponderante. La necesidad de la lesion, unida a la
menor significacion del bien sacrificado respecto del salvado” Entonces
se sabe que los dos bienes contrapuestos en este articulo son el
honor y la vida, en este sentido y sin entrar en mayores
consideraciones filoséficas diremos que la vida es pues el bien
supremo, por lo cual esta causal de justificacion no ha de

aplicarse.

Ante esta posicion existe también otra que es necesario
mencionar y que se refiere a los bienes juridicos, no como una
necesidad estatica, sino més bien como un todo determinado por
varios factores, proponiendo la ponderaciéon de intereses y no de
valores. Pero atin partiendo desde este punto de vista, por cierto,
bastante respetable y discutible, se ve que esa relacion se deduce
de la totalidad del ordenamiento juridico. Sin embargo, debe
quedar claro que, la justificacion queda excluida mediante el

estado de necesidad de acciones que importen la muerte de otro
5.3.5. Culpabilidad.

En cuanto a la culpabilidad este punto se basara en el analisis de lo que se
entiende por culpabilidad en el Cédigo Penal vigente y su division en

dolo y culpa.
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El aborto es un delito doloso y solamente puede presentarse de esa
manera en cuanto a culpabilidad se refiere. Esta es la conclusién a la que
se arriba, tanto desde el punto de vista del analisis doctrinario como

desde un enfoque del Cédigo Penal vigente.

Doctrinalmente son claras y abundantes las opiniones que sustentan este
extremo. “La accién siempre consiste en matar y en matar dolosamente”.

“El aborto honoris causa solo admite la forma dolosa”

El Dr. Benjamin Miguel menciona que “Es un delito doloso, pues tiene un
proposito encubrir, ocultar la deshonra, por eso no puede darse la figura culposa
porque no hay aborto honoris causa sin voluntad y conocimiento de lo que se estd

haciendo”

Cabanellas menciona que en el aborto existe el dolo directo que es el

proposito de matar.

Maggiore, en su Tratado de Derecho Penal indica que “Este delito es
imputable a titulo de dolo especifico, esto es, conciencia y voluntad de ocasionar

la muerte con el fin de salvar el honor”

Ahora bien, Sebastidn Soler al referirse al dolo decia “Aqui nos
encontramos frente a una de las aparentes, mayores lagunas de nuestra
legislacion, pues no existe disposicion que nos de base directa y explicita para
construir la doctrina del dolo, el Cédigo Penal vigente no contiene una definicion
del dolo, expresamente formulada” Esto refiriéndose naturalmente al Cédigo
Argentino, sin embargo en nuestra economia penal, afortunadamente si
contamos con la definicién explicita de lo que hemos de entender como

dolo. El Art.. 14 de nuestro Cédigo Penal recientemente reformado dice:

8 B6cigalupo Enrique, MANUAL DE DERECHO PENAL, Parte General, P4g. 128, Temis, Colombia, 1989
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“Actita dolosamente el que realiza un hecho previsto en un tipo penal con
conocimiento y voluntad. Para ello es suficiente que el autor considere

seriamente posible su realizacién y acepte esta posibilidad”

Por consiguiente se observa que en nuestra legislacion no existe
necesidad alguna de polemizar acerca del tema, la afirmacién de que el
aborto honoris causa es un delito doloso es totalmente vélida ya que si
admitimos que el moévil ha de ser encubrir la deshonra, es imposible que
dicho elemento forme parte del actuar del sujeto activo sin que éste haya
previsto y querido el resultado antijuridico que en el caso en particular es
la muerte del feto, es evidente que dicho resultado es ratificado por el
agente en el momento de cometer el delito, ocasionando el deceso del

sujeto pasivo.

Este delito, por las caracteristicas de la accién, corresponde en detalle a la
descripcién que se hace en el Art. 14 del Cédigo Penal acerca de lo que se

entiende por dolo.
5.3.6. Atenuantes generales.

Podemos decir que el aborto honoris causa es un homicidio atenuado por
causa del honor y por la calidad del sujeto pasivo. Sobre estos dos
aspectos se discutird en los capitulos pertinentes durante el desarrollo de
la monografia. Sin embargo, en este punto especifico pretendemos
exponer la relacion de este delito con el articulo 40 de nuestro
ordenamiento penal sustantivo que se refiere a las Atenuantes Generales
y que servird posteriormente como un elemento mas de juicio a tiempo

de proponer el cambio.
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En este sentido es evidente que la pena para el delito de Aborto Honoris
Causa puede ser atenuada por cualquiera de las cuatro posibilidades

descritas en el articulo 40 del Cédigo Penal como atenuantes generales.

Sin embargo, el punto que nos interesa es este momento es el contenido
en el numeral uno del mencionado articulo que nos dice que podra

también atenuarse la pena:

Cuando el autor ha obrado por un motivo honorable, o impulsado por
la miseria, o bajo la influencia de padecimientos morales graves e
injustos, o bajo la impresiéon de una amenaza grave, o por la descendencia

de una persona a la que deba obediencia o de la que dependa.

Podemos aqui apreciar que el obrar por motivo de honor es una
atenuante general ademds de ser la atenuante especial del delito en
cuestion, de ésta forma podemos apreciar que dicha atenuante general es
la tnica de la redacciéon de éste numeral que podria adecuarse a la
hipotética figura de aborto honoris causa ya que el honor, ademas de ser
tanto una atenuante general como especial del delito de aborto honoris
causa es a la vez elemento imprescindible para la configuracion tipica de
este delito. Si por ejemplo se hubiese actuado impulsada por la miseria,
entonces no podria aplicarse el mencionado numeral como atenuante
general del delito, asi se hubiesen cumplido los requisitos de identidad
del sujeto activo y temporal del sujeto pasivo ya que el mévil, el motivo
por el cual se hubiese eliminado al embrién o feto no hubiese sido el

honor.
5.3.7 . Extincién de la acciéon penal.

Para finalizar la explicaciéon acerca de a relacion del delito Aborto

Honoris Causa con la parte general del Cédigo Penal, diremos que lo
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5.3.8.

relevante de este breve anélisis se encuentra en lo referido a la

prescripcion tanto de la acciéon penal como de la pena..
Extincién de la Pena.

En el articulo 104 del Cédigo Penal en el que regula la extinciéon de la
pena impuesta por sentencia ejecutoriada, siendo cuatro los casos en que
ésta procederia, a saber: la muerte del autor, la amnistia, la prescripcion,

el perdon judicial.

Primeramente, debemos sefialar que en este caso debemos relacionar los
términos de la pena, ya no con aquellos minimos y méximos sefialados
por el legislador, sino con la pena impuesta por el juez luego del proceso,
es decir ya no con la pena contemplada en el Cédigo, sino con la
determinada e impuesta en sentencia, que ademads tenga el caracter de

cosa juzgada.

Siendo asi, diremos entonces, que, en referencia a la prescripcion,
tomando en cuenta que la pena para el delito de aborto honoris causa
puede ser fijada en un minimo de seis meses y un maximo de 2 afios con
la agravante de que si sobreviniera la muerte se agravara la sancién en un
tercio, son dos las posibilidades que podemos desprender del articulo 105

del Cédigo Penal que precisamente se refiere a la prescripcion de la pena.

Posibilidad A

Si la pena es fijada en una cantidad de 22 meses (recordemos que no
puede ser mayor a 2 afios), entonces ésta prescribira en 5 afios, desde la

notificaciéon con la sentencia ejecutoriada o desde el quebrantamiento de
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la condena. Esta es la situacion dispuesta por el numeral 3) del articulo

105 del Codigo Penal

Art.. 105. (Términos para la prescripciéon de la pena). La potestad para

ejecutar la pena prescribe: ...
3) En cinco afios, si se trata de las demas penas.
Posibilidad B

Si el delito contempla la muerte entonces se agrava la sancién en un
tercio, es decir 8 meses mas sobre la condena maxima lo que equivale a 2
afios y seis meses y en este caso estamos dentro de lo dispuesto por el

numeral 2 del articulo 105:

Art.. 105 (Términos para la prescripcion de la pena) La potestad para

ejecutar la pena prescribe:

2) En siete afos, tratindose de penas privativas de libertad

menores de seis y mayores de dos afios.

De lo expuesto podemos resumir que el aborto en general como practica
humana, en su tratamiento juridico legislativo ha estado sometido a un
largo proceso, en consideracion al avance de las instituciones juridicas de

los diferentes pueblos.

Todos los estudiosos y tratadistas coinciden en definir al aborto como la
préctica que tiende a la interrupcién maliciosa del desarrollo normal del

feto, determinando su muerte.

El sub-tipo de aborto Honoris - Causa, muy criticado, por defender el
honor de la madre, anteponiendo a la vida del nuevo ser, que data de la

Edad Media, tiende a ser suprimido en la mayoria de las legislaciones
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modernas por no responder a los tiempos actuales y es calificado como

anacronico y obsoleto.

Al presente estdn en pugna franca y constante las posiciones de que el
aborto es un delito; que esta practica debe despenalizarse; otros sefialan
que se tiene que legislar para ser controlado y finalmente que debe

considerarse como un delito atenuado imponiendo penas minimas.

No obstante, el principio constitucional en Bolivia, que declara la
proteccion del Estado a la vida humana desde la concepcién, la
legislacion vigente adopta una posicion condicional al permitir la practica
abortiva en determinados casos por prescripcion médica, por

determinacién juridica.
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CAPITULO VI. LOS RESULTADOS LOGRADOS
6.1. POR QUE LA VIDA ES MAS IMPORTANTE QUE EL HONOR

Por todas las consideraciones expresadas en el desarrollo de la presente
monografia, es frecuente escuchar a las personas que al parecer el honor es mas
importante que la vida, incluso se llega a la afirmacién de que “es mejor perder
la vida antes que perder el honor, porque la vida sin honor no es vida”. Pero
esta expresion no pasa de ser més que afirmaciéon demagogica, dado que, en la
vida real, todos cuidan la vida de tal modo que ante posibles situaciones de
pérdida de honor, se utilizan mecanismos de defensa para anular o por lo

menos disminuir las condicionantes del deshonor.

Si bien se dice que honor es un bien juridico que determina una conducta de
vida en sociedad, es posible entender su importancia para comprender mejor a
la persona, porque, segiin Cabanellas, el honor es “Ia cualidad moral que nos lleva
al mds severo cumplimiento de nuestros deberes”, segtin el Diccionario de la Real
Lengua Espafiola como: “Gloria o buena reputacion que sigue a la virtud.
Honestidad y recato en las mujeres y buena opinion que se granjean con estas
virtudes” y el Pequefio Larousse dice que el honor es “el sentimiento de nuestra

dignidad moral, la virtud y probidad del hombre, la reputacion de una mujer”.

Entonces, cuando se habla del honor, se hace referencia a la conducta humana,
son las actitudes de las personas las que determinan si tiene o honor, es decir,

son las acciones que le hacen tanto o mas merecedor del honor.

En la vida las conductas y acciones de las personas, son determinadas por las
condiciones politicas, econémicas, religiosas o sociales, dado que su formacion
incide en la realizacién de acciones, y la valoracién de las mismas. Por lo tanto,
mientras se tenga vida, se puede ganar o perder o recuperar el honor. Es el

caso de personas que cometieron delitos y fueron sancionadas con
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determinados castigos, que luego, en algunos casos, sus propias acciones le

permitieron recuperar el honor perdido.

Por lo tanto, la vida es un don extremadamente importante y mucho mas que

el honor, porque, una vez perdida la vida, no es recuperada jamas, pues si el

un individuo pierde la vida ya no puede gozar del honor

Pues, sin la vida, nada mas existe para el individuo. Claro esta si se tiene vida,

que es importante, se debe honrar la vida con acciones gratificantes para si y

para los demas

6.2. EL ABORTO EN LOS CODIGOS PENALES DE LA REGION ANDINA

Pais

Bolivia

Chile

Colombia

Ecuador

Aborto Honoris causa

Art. 265.- Aborto honoris causa

Si el delito fuere cometido para salvar el honor de la mujer, sea por
ella misma o por terceros, con consentimiento de aquella, se impondra
reclusion de 6 meses a 2 afios, agravandose la sancién en un tercio, si
sobreviniere la muerte.

Art. 344 La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona
se lo cause, sera castigada con presidio menor en su grado méaximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrira en la pena de presidio
menor en su grado medio.

No contiene norma especifica sobre el tema.

Art. 444.- La mujer que voluntariamente hubiere consentido en que se
le haga abortar, o causare por si misma el aborto, sera reprimida con
prision de uno a cinco afos.

Si consintiere en que se le haga abortar o causare por si misma el
aborto, para ocultar su deshonra, serd reprimida con seis meses a dos
afios de prision.

(No puede cometer este aborto una prostituta.

La honra se refiere tinica y exclusivamente a la conducta sexual de la
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mujer. Una mujer condenada por homicidio o por robo podria

ampararse en la penalidad)

Pera

No contiene norma especifica sobre el tema

Art. 436.-Las penas establecidas en los articulos precedentes se
disminuirdn en la proporcion de uno a dos tercios y el presidio se

Venezuela

convertird en prision, en el caso de que el autor del aborto lo hubiere

cometido por salvar su propio honor o la honra de su esposa. de su
madre, de su descendiente, de su hermana o de su hija adoptiva.

6.3. EN EL PARAGUAY

ABORTO “HONORIS CAUSA”

La muerte del producto de la
concepcion tiene una pena menor si la

madre obra para salvar su honra (Art.

349).

Esta rebaja de penalidad, en general,
favorece a la mujer soltera. Pero ademas
de ese estado civil, la mujer debe tener
honra que salvar. Por ello, el aborto de

una prostituta merece la pena completa.

6.4. EL TRATAMIENTO EN NUESTRA LEGISLACION

El tipo penal se encuentra descrito en los articulos 263 y 265 del Cédigo Penal

Boliviano bajo el nomen juri de “ABORTO” y “ABORTO HONORIS CAUSA”:

y rezan:

Art. . 263 (Aborto)

“El que causare la muerte de un feto en el seno materno o provocare su

expulsion prematura sera sancionado:

1. Con la privacion de libertad de dos a seis afios, si el aborto fuere practicado

sin el consentimiento de la mujer o si ésta fuere menor a dieciséis afios.
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2. Con privacién de libertad de uno a tres afios, si fuere practicado con el

consentimiento de la mujer.

3. Con la reclusiéon de uno a tres afios, a la mujer que hubiere prestado su

consentimiento.
La tentativa de la mujer no es punible.
Art.. 265. (Aborto Honoris Causa)

“Si el delito fuere cometido para salvar el honor de la mujer, sea por ella
misma o por terceros, con consentimiento de aquélla, se impondra reclusion de
seis meses a dos afios, agravandose la sanciéon en un tercio, si sobreviniera la

muerte”.

Con el objeto de sistematizar el presente trabajo, nos hemos referido a los
elementos del delito ABORTO HONORIS CAUSA tal como se lo tipifica en
nuestro ordenamiento legal, observando cada uno de ellos llegando finalmente

a conseguir su total cuestionamiento.

Desde nuestro primer contacto con el tipo penal aborto honoris causa nos
embargo un profundo cuestionamiento acerca de su validez, doctrinal y moral,

en nuestro ordenamiento sustantivo penal.

Creemos que la forma como estd redactado y ubicado en el Cédigo Penal, no
guarda relacion, absolutamente necesaria, entre la pena aplicada y el valor del

bien juridico protegido, en este caso la vida.

Conlleva en los elementos constitutivos del tipo una serie de anacronismos
discordantes e hipocresias legales y morales que pretenden justificar el
cercenamiento de wuna vida para encubrir ciertos actos referidos
exclusivamente a un comportamiento sexual previo con el pretexto de un mal

menor, una justificacion basada en la protecciéon de una honorabilidad que no
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se pudo mantener en primera instancia y cuyas consecuencias las debe pagar
con su vida un ser humano inocente, con la agravante de que aquélla que le
quita posibilidad de existir es su propia madre, ese ser naturalmente destinado

a protegerle, cuidarle y defenderle.
Es por esto, que profundamente preocupada por:
1. lavaloracién de la vida de un ser humano desde que es engendrado:

2. la agravante que significa o debera significar el matar a un descendiente, en

este caso a un hijo.
3. lainseguridad en determinar elementos constitutivos propios del delito:

4. la levedad de la pena en la consideracion general del Cédigo Penal y los

delitos que protegen la vida

5. la incongruencia que este tipo presenta con los demdas que pretenden
consagrar y defender el valor vida; creemos nuestro deber el plantear la
necesidad de derogar el delito aborto honoris causa como tipo penal
auténomo de nuestro ordenamiento sustantivo penal a objeto de llegar a
una coherencia entre los preceptos contenidos en este ordenamiento
juridico, los valores universalmente consagrados y las realidades de nuestra

sociedad.

El objetivo de este trabajo es el de conceptualizar de manera diferente el
Derecho a la vida que todo ser humano tiene desde su concepcién hasta el

momento de su muerte

El resultado que buscamos siempre trata de ser integral, puesto que el delito de
Aborto honoris_ causa no es un delito de accién privada, lo es de acciéon

publica.
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En este delito creemos que no existe un vinculo mayor tan grande y poderoso
como el que existe entre la madre y el hijo, por lo tanto este aspecto debe
considerarse como una agravante. El mismo Derecho Natural, la concepcion

religiosa. La filosofia y el sentido comtn nos lo indican.

Podemos apreciar ademas que hoy el honor ya no juega un papel tan
importante como en la antigiedad cuando se llegaba incluso a lapidar o

apedrear a la mujer hasta causarle la muerte.

Es ademaés evidente que el Estado, dependiendo de cémo se lesiona el valor

vida, a través de la imposiciéon de una pena reacciona de manera diferente.

También podemos notar que la pena que ahora se aplica al delito de Aborto
honoris causa no guarda relaciéon con el valor del bien juridico protegido,

debemos redimensionar los conceptos y entorno a la vida y revalorizarla.

Si analizamos la accién que consiste en dar muerte a un ser humano, por causa
de honor, veremos que es un acto doloso por el factor volitivo que presenta el

hecho por lo tanto existe una culpabilidad directa en los sujetos activos.

Sostener esta posicion demuestra un contenido machista antiguo que daba
mucha importancia al honor en la mujer, porque en definitiva ella era el honor

de su familia, de su conyuge, de su clase social.

Tenemos el convencimiento de que en la actualidad, tanto el Estado, a través
de muchas disposiciones, protege de mejor manera el valor vida, y siendo el
valor mas preciado es preciso que reciba la mayor protecciéon posible, por lo
tanto el presente trabajo intenta ser un modesto andlisis en la defensa
permanente del valor vida y su materializacién en una norma coercible de

Derecho Penal.
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6.5. SUSTENTACION EN BASE A LA INVESTIGACION DE CAMPO

Para sustentar la monografia ha sido necesario obtener informacion de
personas de ambos sexos, de diferentes grupos etareos, tanto de adolescentes
como de personas adultas. Para este efecto se ha disefiado un cuestionario con

las siguientes preguntas:

1. ;Desde cuando hay vida?

2. (El embrién humano tiene alma?

3. Desde cuando debe ser protegida la vida humana
4. ;El honor estd por encima del valor vida?

5. El aborto es delito?

El cuestionario fue aplicado a profesionales que de alguna manera tienen de

opinién directas con el tema, siendo los resultados los siguientes:
6.5.1. Conclusiones de las encuestas a profesionales

El 29% corresponde a profesionales en ciencias de la salud, el 17% a
profesionales en ciencias juridicas, el 16% a técnicos, 11% a ciencias
econdmicas, 9% a policias, el 8% a profesionales en ciencias de la

educacion y sociales y, finalmente el 2% a religiosas.
* EL ORIGEN DE LA VIDA

Con referencia al origen de la vida, para el 93% de los profesionales
casados y solteros, se da al momento de la fecundacién, mientras que
tan solo el 6% de los profesionales consideran que el inicio de la vida se
da a partir del 3er. Mes., porcentaje que corresponde a los casados, de

donde se concluye que un 99% de profesionales solteros y el 93% de
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casados, considera que la vida se inicia desde el momento que se

produce la fecundacion.
* SEGUN EL SEXO

Sin embargo, en relacion al sexo, se observa que el 93% de mujeres
profesionales y el 94% de los varones considera que el inicio de la vida
se da a partir de la fecundacién. Aunque la diferencia es minima, no
deja de sorprender que son mas hombres que mujeres que consideran

que la vida se inicia con la fecundacion.
* POR LA EDAD

Con referencia a la edad, se observa que a menor edad (26 - 40), son el
100% o se aproxima a este total los profesionales que consideran que la
vida se inicia a partir de la fecundacion, mientras que los mayores (41 y
mas), el 14% considera que la vida se inicia solo a partir de los 3 meses

de embarazo.

En cuanto a la concepcion de que si el embriéon humano tiene alma o no,
el 79% de los hombres y el 69% de las mujeres considera que si tiene, y
el 15% de hombres y 7% de mujeres considera que no tiene. Lo que
llama la atencién es que, mientras sélo el 6% de los varones menciona
que la presencia del alma depende de las circunstancias, el porcentaje es
mayor en mujeres (17%) que, sumado a las que no responden (7%), se
puede presumir que tienen duda de aceptar o rechazar la presencia del

alma en el embrién humano.

Este resultado puede llevar a diversas interpretaciones desde considerar

que la respuesta pueda tener enfoque religioso hasta de orden filoséfico.

* PROTECCION A LA VIDA
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Otro de los indicadores interesantes y necesarios para conocer el
concepto y el valor de la vida es determinar desde cuando se considera
necesario proteger la vida. Al respecto, el 91% de los varones y el 93%
de las mujeres considera que la vida debe protegerse a partir de la
concepcion y s6lo el 3% de los varones considera que a partir del
nacimiento, lo que significa que existe la percepcién clara de que la
formacion de la vida y su proteccién se da a partir de la concepcién en el

vientre de la madre.

Con respecto a su condicion de estado civil, el 95% de los solteros
considera que la vida debe protegerse desde la fecundaciéon y el 5%
desde que nacen. Con respecto a los casados, el 91% indica que la vida
se protege desde la fecundacion y el 6% desde los tres meses, lo que
significa que 92% del total de los profesionales entrevistados considera
la proteccién de la vida a partir de la fecundacién, el 6% a partir de los 3

meses de embarazo y s6lo el 2% desde el nacimiento.

En funcién de sus profesiones, el 100% de los profesionales de salud,
economistas, educadores, religiosas y policias considera que la vida se
debe proteger a partir de la fecundacién, sélo el 20% de los
profesionales de las ciencias sociales considera que se debe proteger a

partir de su nacimiento.

Con respecto a la edad, consideran que la vida se protege desde la
fecundacion, el 100% del grupo etareo de 41 - 45 afios de edad, el 94%
de 26 a 30 afios, el 93% de 36 a 40 afios de edad, el 90% de 26 a 30 afios y

el 86% de los 46 afios adelante.

* CON RELACION AL HONOR
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El tema del honor se constituye en un tema muy delicado, especialmente
con respecto al objeto de la presente tesis; por lo tanto, fue necesario
conocer el criterio de los profesionales entrevistados, de los cuales el
82% de los varones considera que el honor nunca es ni serd maés
importante que la vida. En cambio, lo curioso es que sélo el 70% de las

mujeres considera que el honor no es mas importante que la vida.

Desde el punto de vista de la profesién ejercida podemos apreciar que,
el 76% considera que el honor no es mas importante que la vida,
resaltando el hecho de que de este total, un 22% corresponden al area de

salud.

Analizando los resultados y tomando en cuenta el estado civil se
observa que: el 70% de los solteros y el 79% de los casados considera
que nunca el honor es mas importante que la vida. Pero aunque pocos,
son mas los casados que los solteros los que afirman que el honor es més

importante que la vida.
*EL TEMA CENTRAL: ;EL ABORTO ES UN DELITO?

El tema central corresponde especificamente al aborto honoris causa.
Sobre este tema el 71% de los hombres y el 52% de las mujeres considera
que es delito y el 15% de los hombres y el 45% de las Mujeres menciona
que depende de las circunstancias el que el aborto sea o no delito. Pero
solo el 12% de los hombres y el 3% de las mujeres considera que el
Aborto no es delito, por lo tanto, considera que se puede permitir, sin

que sea motivo de condena.

Con respecto a la edad, es interesante observar que el 93% de los
profesionales mayores de 46 afios considera que el aborto es delito y el

7% restante considera que depende, lo que significa que los
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profesionales comprendidos en este rango de edad, ninguno dice que no
sea delito. mientras que el 43% de los comprendidos entre 41 y 45 afios
indica que es delito, el 14% que no lo es, el 20% que depende de las

circunstancias y un 14% no responde.

Con respecto al estado civil, el 67% de los casados considera que el
aborto es delito, el 7% que no lo es y el 26% que depende de las
circunstancias, mientras tanto el 50% de los solteros considera que es
delito el 10% que no lo es y el 35% dice que depende de las
circunstancias. Una vez mds los profesionales solteros en menor

proporcion que los casados consideran que el aborto es delito.

Finalmente, en funcién de la formacién profesional recibida, el 100% de
las religiosas considera que el aborto es delito, le sigue en importancia el
grupo de policias en un 83%, abogados en 82% y educadores en 80%. El
porcentaje mas bajos de profesionales que considera que el aborto es
delito corresponde a los economistas que alcanza a un 23%, luego a los
de ciencias sociales con un 40%. Mientras tanto los técnicos indican en
un 50% que es delito y 50% que depende de las circunstancias. Lo
sorprendente es que el porcentaje mas alto de los que considera que el

aborto no es delito corresponde a los economistas; pues més de la mitad

(57%)

De los cuadros elaborados y los resultados obtenidos, se desprende que
a mayor edad, y los hombres mas que las mujeres consideran que el
aborto es delito. Es probable que tenga que ver con el hecho de que el
aborto afecta directamente a la mujer, porque es a ella a quien se la
practica. Por otro lado, son los casados en mayor porcentaje que los

solteros que consideran al aborto como delito.
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6.5.2. Sustentacion en base a las encuestas aplicadas a estudiantes entre 13 a

20 aiios

El presente estudio fue también referido al grupo de estudiantes, que
tom6 como muestra a jévenes de ambos sexos comprendidos entre los
13 y 20 afios de edad principalmente de establecimiento fiscales de la

ciudad de La Paz, siendo el 45% mujeres y el 55% varones.

De este universo el 18% corresponde a estudiantes comprendidos entre
13 y 15 afios de edad, que representan a estudiantes de 1° y 2° de
secundaria y entre 16 y 20 afios que son estudiantes de 3° y 4° de
secundaria, los mismos que representan al 82% de total de la poblacién

encuestada.

Asimismo, otra variable considera como importante es lo referente a la
pertenencia a un grupo familiar, dado que se constituye en factor que de
alguna manera determina la formaciéon de valores y concepcién de la
vida. En este sentido, el 70% de los entrevistados indica que viven con
su padre y madre, el 23% que vive s6lo con un de los dos progenitores,

mientras tanto el 7% indica que vive solo.

* LA VIDA SE INICIA DESDE LA CONCEPCION PARA LOS
JOVENES

De esta manera, con referencia a la primera pregunta que solicita
opinién sobre desde cuando existe la vida, el 83% de los estudiantes
varones menciona que a partir de la fecundacién es que se da la vida,
mientras tanto, el 13% menciona que desde los tres meses de gestacion y

el 4% menciona que sélo a partir del 6° mes de embarazo.
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El punto de vista de las estudiantes mujeres sobre el mismo tema es
igual, excepto que el 17% afirma que la vida se da a partir el 3er. mes de

gestacion en el vientre de la madre.

De este modo, uniendo los resultados de toda la poblaciéon encuestada
se establece que el 80% de los estudiantes entrevistados considera que la
vida se inicia al momento de la concepcion y el 18% menciona que se
presenta la vida desde el 3er. mes y finalmente sélo el 2% cree que la

vida se inicia a partir el 6° mes de gestacion.

* PROTECCION A LA VIDA

La proteccion de la vida es otra cualidad considerada importante en el
desarrollo humano; por lo tanto, la siguiente pregunta hace regencia al
inicio del derecho y el deber de proteger la vida. A este respecto, el 85%
de los estudiantes varones y el 75% de estudiantes mujeres considera
que la proteccion de la vida debe iniciarse a partir de la fecundacion, lo
que hace suponer implicitamente el reconocimiento de la vida desde la
fecundacion. Totalizando la poblacién encuestada se observa que el 81%
menciona que la vida se debe proteger a partir de la fecundacion, es

decir, desde el reconocimiento de que existe la vida.

Nuevamente se observa que el mayor porcentaje (86%) de estudiantes
que mencionan que la vida se protege desde la fecundacién,
corresponden al grupo de estudiantes que viven con sus padres, es decir

en el seno de un hogar integrado.

Haciendo el anélisis de estudiante por rango de edad, el 90% de
estudiantes entre 16 y 20 afios y el 53% de estudiantes entre 13 y 15 afios,

indican que la vida se debe proteger a partir de la fecundacion.

* IMPORTANCIA DEL HONOR

94



Entendiendo por honor como valor, el respeto, la consideracion, el
reconocimiento de la sociedad a un estatus, etc. surgen puntos de vista
divergentes, mientras hay quienes indican que la vida es maés
importante que el honor, también hay otros que aseguran que si la
persona humana no tiene honor, sera mejor no tener la vida, porque no
tiene sentido tener una vida si no se guarda el honor. Al respecto, las
entrevistas realizadas a los estudiantes, el 61% de los comprendidos
entre 16 y 20 afios de edad y el 47% de los comprendidos entre 13 y 15
afios, afirman que nunca el honor sera mas importante que la vida, es

decir, que la vida contempla un valor por encima del valor honor.
* EL ABORTO ES O NO ES UN DELITO?

Cuando se hace referencia al tema delicado y hasta controvertido tema
del aborto propiamente tal, se observa que sélo el 36% de los
estudiantes varones y el 30% de estudiantes mujeres considera que el
aborto es delito y solo el 4% de los varones indica que no es delito. Lo
sorprendente es que un porcentaje muy elevado (60%) indica que el
aborto para considerarse depende de la circunstancia en las que se

practica.

Con respecto al grupo etareo, el 60% de los estudiantes entre 13 y 25
afos y solo el 33% de estudiantes de 16 a 20 afios consideran que el
aborto es delito y un porcentaje muy alto (64%) de este grupo etareo

considera que puede ser o no de acuerdo con las circunstancias.

En cuanto se refiere a estudiantes y su relacién con el grupo familiar, el
mayor porcentaje que considera delito al aborto corresponde a los que
viven solamente con la madre (46%) y el 14% de los que viven s6lo con

el padre considera que el aborto no es delito. Finalmente, el 67%
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(porcentaje mas alto) de los que viven solos indica que el aborto puede

ser o no delito, dependiendo de las circunstancias en las que se practica.
De los datos obtenidos se concluye lo siguiente:

- La mayoria de los estudiantes considera que la vida se inicia en la
fecundacion y que se la debe cuidar justamente a partir de este

momento.

- Si bien la mayoria de estudiantes considera que la vida se inicia en la
fecundacién, este porcentaje disminuye cuando se cuestiona si el

embrién ademads de vida, ya tiene sentimientos (alma).

Con referencia al valor honor y al valor vida, todavia hay un mayor
porcentaje de estudiantes que considera a la vida mdas importante

que al honor.

- Finalmente, sobre el aborto propiamente tal, disminuye
considerablemente el porcentaje de quienes lo consideran delito,
como dando a entender de que es aceptable en algas circunstancias,

sin especificar cudles.
6.6. ANALISIS DOCTRINAL

Hasta ahora se ha identificado las incongruencias del articulo 265 en forma
individual, sin embargo pensamos que lo realmente cuestionable no es la
benignidad de la pena aplicada, o la ambigtiedad del concepto “para salvar el
honor de la mujer” o la relaciéon de consanguinidad entre los sujetos del delito
o la contra posicion de bienes juridicos, todos ellos considerados en forma
aislada, sino que lo que nos resulta anacrénico, contradictorio, incongruente de
este delito es la globalidad, el pensar en la posibilidad de su existencia

auténoma.
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En los anteriores capitulos se ha propuesto un anélisis que creemos demuestra
mas que sobradamente la necesidad de redimensionar, reenfocar el delito de
aborto honoris-causa en el &mbito penal boliviano, pero ese redimensionar
puede pasar por modificaciones a su texto, o por exclusiones de algunos
elementos, sin embargo la clara propuesta del presente trabajo es la
abrogatoria de este delito, el cuestionamiento mismo de su existencia como
tipo penal autéonomo y es el extremo que ha de exponerse y defenderse en este
altimo capitulo, ya no la necesidad de redimensionar el articulo, sino la

posibilidad de abrogarlo, en palabras simples, de hacerlo desaparecer.

En un principio se piensa que la modificacién en la redaccion del delito de
aborto honoris-causa era el mejor camino a seguir, aumentando la pena, no
aclarando conceptos, sin embargo, en la evolucién de nuestra posiciéon vimos
que nuestro ordenamiento juridico, tal y como esta redactado, nos permite
abrogar el mencionado tipo penal, sin que por ello surjan vacios juridicos,
puesto que se lograria un equilibrio, subsanando todos los cuestionamientos

surgidos.

El derecho a la vida, que todo ser humano tiene por el sélo hecho de serlo, se
encuentra reconocido en los documentos internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1.948 y la Convencién Americana

sobre los Derechos del Nifio en el caso particular del delito que abordamos.

En Bolivia, la Constitucién Politica del Estado de 2 de febrero de 1967,
recientemente reformada, en su articulo sexto reza que: “todo ser humano
tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes”. En su
articulo séptimo inc. a) consagra el derecho de toda persona a la vida, a la

salud y a la seguridad,

El Codigo Civil de 8 de agosto de 1975 consagra que el comienzo de la

personalidad es el nacimiento del ser humano, bastando que éste lo haya hecho

97



con vida, considerando ademas al que esta por nacer como nacido para todo lo
que pudiera favorecerle. Ademas, el Codigo Nifio, Nifia, Adolescente de 27 de
octubre de 1999 y su Reglamentaciéon de 8 de abril de 2004 es el instrumento

fundamental de la defensa de los derechos humanos de los nifios.

Este es el marco de reconocimiento y protecciéon a la vida enunciado en las
leyes civiles, pero es por medio del Derecho Penal, como la sociedad, a través
del Poder del Estado, garantiza el respeto, la observancia y el cumplimiento

del derecho a la vida enunciado en el ordenamiento positivo de Bolivia.

El ordenamiento positivo sustantivo penal promulgado mediante Decreto Ley
N° 10426 de 23 de agosto de 1972, (recientemente modificado mediante ley N°
1768 de 10 de marzo de 1997) sefiala en su Titulo VIII denominado “DELITOS
CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRIDAD CORPORAL", una serie de tipos
penales que pretendan otorgarle mayor proteccién posible al bien juridico

vida.

Alli se encuentran descritas figuras como el homicidio, el asesinato, el

parricidio, el homicidio por emocién violenta, el suicidio, el aborto, etc.

Existe dentro de este Titulo, enteramente dedicado a la proteccion del bien
juridico VIDA e Integridad Corporal, un tipo calificado como una atenuacién
especial y que a nuestro parecer constituye, primero, innecesaria, luego una
inadmisible desproteccion y finalmente un anacronismo e “hipocresia legal”?,

delito cuya problematica torna su estudio de un interés especial.

En principio, la acciéon de matar a un ser biol6gicamente vivo pero carente de
vida propia auténoma por un ascendiente o un tercero - en este caso su propia

madre u otra persona a quién ella autoriza- hacia un descendiente. - en este

Este término de “hipocresia legal”, pertenece al Dr. Benjamin Miguel y es expresado en su libro Derecho Penal, haciendo
referencia al tipo penal aborto honoris causa. Nos permitimos utilizarlo a lo largo de la presente monografia porque
expresa, con meridiana precision, nuestro personal sentimiento acerca del delito que en ella tratamos de abrogar.
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6.7.

caso su hijo- delito agravado y tipificado inclusive como homicidio en algunos
casos pero que después de una larga evolucion histérica ha consagrado una
formula de atenuaciéon y no de agravacion. Evidentemente esta atenuacion se
halla sometida al cumplimiento de la ley, o sea que la finalidad que persigue la

mujer para concretar su obra es ocultar su “deshonor “.
CONCLUSIONES FINALES.
En resumen, podemos afirmar:

Este tipo admite la preterintencionalidad de la conducta. Admite que el aborto
sea hecho por una causa de defensa al honor de la mujer y que éste termine en

la muerte de la misma

En términos juridicos se define este tipo penal como el aborto causado para

salvar el honor de la mujer, o sea por rehuir, ella, la reprobacién de la sociedad

Segun Benjamin Miguel, este tipo es nada mas que guardar apariencias frente a
la sociedad, lo cual lo convierte en nada mas que una hipocresia social y legal,
debido a que el honor se salva con la conducta y la persona que ha decidido
tener relaciones sexuales debe aceptar las consecuencias de las mismas, porque
el honor no se salva cometiendo un crimen para tapar una conducta nada

virtuosa.

El elemento presente indiscutible es la muerte, es dar muerte, pues el aborto

consiste en dar muerte.

Es también indiscutible que esta presente la voluntad expresa de atentar contra

un ser indefenso.

Para conceptualizar el delito debe estar presente el elemento honor como mévil

de la accién
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EL aborto, en el andlisis juridico legislativo ha sido sometido, en su practica
humana, a un largo proceso, en consideraciéon al avance de las instituciones

juridicas de los diferentes pueblos.

Este sub-tipo de aborto, muy criticado en la actualidad, antepone la defensa
del honor de la madre sobre la vida del nuevo ser, conducta que data de la
Edad Media, la misma que tiende a ser suprimida en la mayoria de las
legislaciones modernas por no responder a los tiempos actuales y es calificado

como anacrénico y obsoleto.
El feto no es todavia una persona humana, pero tampoco es una cosa.

El feto solo deviene en persona con el nacimiento, por lo que su aniquilamiento

no constituye delito de homicidio

El comportamiento doloso se consuma con la muerte del embriéon o feto,

pudiendo admitirse la tentativa.

El sujeto activo sera cualquier persona que dolosamente cause el aborto de la

gestante con su consentimiento. El sujeto pasivo sera el embrion o feto

El no nacido es castigado por la supremacia de la portadora de la nueva vida.
Si hablamos del cuerpo de una mujer como su «propiedad» en un sentido muy
amplio de esta palabra. Las leyes en general, aspiran a proteger las
prerrogativas del propietario de modo que pueda hacer lo que quiera con su
propiedad. Pero ;Cuando hay limites en los que alguien puede hacer con una

propiedad? Cuando sus actos atentan contra los derechos de otras personas.

Considera que el embarazo como una especie de castigo del que hay que

liberarse matando al causante

Esta posicion considera el aborto un asesinato. Esta calificacion excluye

cualquier duda al respecto propugnando todo tipo medidas sociales
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alternativas para evitar su practica: adopcién, tutela, asistencia médica y
psicoldgica, programas de promocién laboral para la madre, etc. Es una actitud
donde sus defensores tratan de recordar que la nueva vida es mas importante
que los inconvenientes que tiene que soportar la nueva madre. Sus estrategias

van desde la informacion y grupos de ayuda a las movilizaciones civicas

Quienes apoyan la despenalizaciéon del aborto parten de la afirmacién de que
se debe evitar mas muertes de mujeres por abortos clandestinos, sin embargo,
esta posiciéon no busca otra cosa que tomar una vida por otra. La de un ser

concebido por la de la madre

El nuevo ser, desde su concepciéon posee un ADN tnico, el cual nunca se
repetird en toda la historia de la humanidad, y por lo tanto es un ser tinico que

goza de derechos por tal condicion

La Constituciéon en Bolivia, en su articulo 7 inc. a) declara su proteccion a la
vida, la salud y la seguridad” como derechos fundamentales de todo ser
humano y el Cédigo Civil en su articulo 1, p. II “Al que esta por nacer se lo
considera nacido para todo lo que pudiere favorecerle, sin embargo, la
legislaciéon vigente adopta una posiciéon condicional al permitir la practica

abortiva en determinados casos.

Debemos recalcar que dentro del andlisis juridico no nos referiremos al
concepto lato de aborto honoris causa, sino al que en el Derecho Penal Positivo

boliviano es la realidad de éste delito en su tipico enunciado.
PROPUESTA
Por todo lo expuesto, proponemos:

LA DEROGATORIA DEL ART 265. ABORTO HONORIS CAUSA COMO
TIPO PENAL AUTONOMO DE NUESTRO ORDENAMIENTO SUSTANTIVO
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PENAL A OBJETO DE LLEGAR A UNA COHERENCIA ENTRE LOS
PRECEPTOS CONTENIDOS EN ESTE ORDENAMIENTO JURIDICO,
VALORES UNIVERSALMENTE CONSAGRADOS Y LAS REALIDADES DE
NUESTRA SOCIEDAD.

A su vez proponemos la creaciéon de un nuevo tipo penal:

Articulo 265. a) (ABORTO POR RAZONES SOCIOECONOMICAS o
EXTREMA POBREZA). “Cuando el aborto fuese cometido por razones de
extrema pobreza o razones socioeconémicas no se aplicard sancién alguna,
siempre que haya sido determinada por un tribunal formado por un
ginec6logo, un neonatélogo, una enfermera, un abogado y un psicélogo

designados por el Ministerio de Salud”
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